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Resumen

El presente trabajo parte de una breve revision al concepto de pluralismo juridico y refiere algu-
nas tipologias y alcances conceptuales sobre el mismo, luego de lo cual realiza aproximaciones
respecto a la Lex mercatoria para identificarla como una expresion del pluralismo juridico, con-
centrandose en revisar sus caracteristicas historicas y contemporaneas, observandose a partir de
ello el tipo de pluralismo al que inicialmente se adscribe en virtud de las facetas que muestra
tener el proceso de formacion de las normas no estatales producidas por agentes economicos,
principalmente empresarial y transnacionales, para finalmente senalar el transito y puente cons-
truido por este derecho considerado en principio no oficial con el derecho oficial.

Palabras clave

Pluralismo juridico, Lex mercatoria, empresas transnacionales, comercio internacional, globali-
zacion y derecho no estatal.

Abstract

This work is based on a brief review of the concept of legal pluralism and refers to some typo-
logies and conceptual scopes about it, after which, makes approximations regarding the Zex
mercatoria to identify it as an expression of legal pluralism concentrating on reviewing its histo-
rical and contemporary characteristics, observing from this the type of pluralism to which it is
initially ascribed by virtue of the facets shown by the process of formation of non-state norms
produced by economic agents, mainly transnational corporations, to finally point out the traffic
and bridge built by this right considered in principle unofficial with the official right.
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El pluralismo juridico: definicion y algunas
tipologias

Norberto Bobbio es uno de los tedricos del
derecho que considera que el Estado no es
el tnico centro productor de normas juridi-
cas, puesto que observa que éstas también
son producidas por grupos sociales diferen-
tes al Estado,' y Boaventura de Sousa Santos
identifica de la misma manera, que las socie-
dades modernas se rigen por una pluralidad
de ordenes juridicos, interrelacionados y dis-
tribuidos socialmente de distintas formas en
el campo social, circunstancia que plantea el
debate del pluralismo juridico.?

La Escuela de Frankfurt, como uno de
los mas visibles impulsadores de la llamada
«Teoria critica», que ha contribuido con ex-
plorar el mundo de las apariencias objetivas
para exponer las relaciones sociales subya-
centes, penetrando en dichas apariencias a
través de un analisis eritico,® deteniéndose
entre otras cosas a observar los procesos his-
torico-sociales y una realidad en constante
transformacion, para no solamente describir
lo ya establecido o contemplar distantemen-
te los fenomenos sociales y reales, sino para
contraponer dialécticamente la «teoria» con
la «praxis»* de cuyo develamiento podrian
claramente derivarse posturas, propuestas
y acciones deconstructivas de la opresion y
las imposiciones; asi como por otro lado los
«Critical legal studies», un movimiento en Es-
tados Unidos que mediante la investigacion

historica, filosofica y sociologica, pretende
desmitificar la teoria juridica liberal nortea-
mericana, revelando hasta qué punto llega su
grado de compromiso con relaciones de po-
dery con la ideologia dominante;® han permi-
tido considerar desde esta figura académica
europea-norteamericana (globalmente aten-
dida) un fenémeno juridico que se expresa
en las mas diversas poblaciones del mundo
desde mucho antes de su abstraccion teorica
y verbalizacion euronoramericana, fenomeno
al que independientemente de quien(es) han
presentado el entrelazamiento de los términos
donde se encuentran también tedricos latino
e indoamericanos ha sido bautizada contem-
poraneamente como «pluralismo juridico».
La importancia de esta nominacion es-
tara, entre otras cosas, en permitir que las
instituciones y estructuras sociales con practi-
cas coloniales asi como las personas y grupos
colonizados mentalmente desde Occidente
(occidentalizados) comprendan(mos) que el
derecho no tiene una fuente o vertiente tnica
oficializada conocida y reconocida en la figu-
ra del Estado, una figura central desde la que
se ha impuesto por un par de cientos de anos
las normas de comportamiento, procedimien-
to, administracion, sancion y demas, frente y
sobre la gran sociedad, las comunidades y las
personas haciéndose del monopolio en la pro-
duccion del derecho, pues, se aprecia la nece-
sidad de reconocer que existen otras fuentes
de derecho y practicas juridicas «desoficiali-
zadas» que lo constituyen y transforman.

1 Bobbio, Norberto, Zeoria general del derecho, Bogota, Temis, 2.* ed., 5.2 reimp., 2005, pp. 10-13.

2 Sousa Santos, Boaventura de, Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comuin en el derecho, Bogota, ILSA, 2009, p.

60.

3 Giroux, Henry, citado por Wolkmer, Antonio Carlos, /ntroduccion al pensamiento juridico critico, Bogota, 1L.SA, 2003, p. 24.

Wolkmer, Antonio, /ntroduccion al pensamiento..., p. 23.

S5 1bid., 46.
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El pluralismo juridico implicara, entonces,
referirnos a la presencia de diferentes fuen-
tes de derecho en un espacio que les resulta
comun, y, por tanto, multiples nociones y ex-
presiones de derecho que se inciden o se afec-
tan mutuamente, que tienen la oportunidad
de coexistir, dialogar e interrelacionarse cons-
truyendo puentes de empatia y cooperacion
aunque, por otra parte, en varias ocasiones
también pretenden o intentan mantenerse in-
diferentes, distantes y apartados; y en otras
muchas, se enfrentan, agreden, colisionan y
disputan, en especial cuando alguno(s) de
ellos se autoconsidera(n) superior, principal
y de vocacion universal, convocando como
consecuencia al resto de derechos, a mani-
festar distintas formas y mecanismos de ais-
lamiento o de resistencia (pacificas, no pacifi-
cas, propositivas, etc.).

Oscar Correas dira al respecto que el
pluralismo juridico da cuenta de que las rela-
ciones sociales no se conducen conforme a un
solo sistema juridico, siendo la expresion que
esta poniendo en jaque a la cultura juridica
dominante y a las ideologias que hacen presa
de la conciencia de los juristas, indicando que
en México, por ejemplo, existe por lo menos
un sistema juridico por cada comunidad indi-
gena, ademas del sistema juridico mexicano y
de su Estado, siendo este tltimo el que dispo-
ne de mayor fuerza y va poco a poco destru-
yendo los otros sistemas normativos, los cua-
les en algunos casos han logrado subsistir vy,
en otros casos, poco les queda de diversidad.®

En este punto, cabe brevemente interro-
garse sobre la importancia de mantener la di-
versidad juridica y evitar la homogenizacion;
paradojicamente una de las respuestas se en-
contrara en el sentido de la libertad, la misma
palabra que ha sido evocada en tantas ocasio-
nes para construir, deconstruir y reconstruir
contextos sociales y realidades opresivas.

En la contemporaneidad, la libertad para la
mercantilizacion de la vida amenaza precisa-
mente otras libertades, asi, por ejemplo, la li-
bertad para crear o continuar estructuras de
relacion y organizacion social no condiciona-
das por el mercantilismo se ven acosadas por
esta fuerza homogeneizadora.

Ahora bien, antes de aproximarnos al
pluralismo juridico de corte empresarial
transnacional a partir de la ejemplificativa
Lex mercatoria; es conveniente para mayor
clarificacion sobre el alcance del término
«pluralismo juridico» indicar que el mismo no
se subsume ni inserta en las corrientes tradi-
cionales de iuspositivismo ni de iusnaturalis-
mo, ambos con pretensiones universalistas in-
tentando construir, abstraer o preestablecer
un derecho de aplicabilidad y validez en toda
circunstancia; sino que se trata de un escena-
rio de reconfirmacion que permite apreciar al
derecho como diverso, dinamico, perceptivo,
circunstancial e inacabado, construido desde
las relaciones, las comprensiones y los con-
textos sensomateriales.

Por otro lado, es menester indicar la pre-
sencia de diversos tipos o variaciones del plu-
ralismo juridico observables en el contexto
actual, donde, algunos tedricos como André
Hoekema distinguen, por ejemplo, la existen-
cia de un pluralismo juridico social y un plu-
ralismo juridico formal; mencionando que el
formal se subdivide en unitario e igualitario.”

El pluralismo juridico social seria aquél
que se presenta cuando el derecho oficial no
reconoce a los distintos ordenamientos que
se presentan socialmente, mientras el plura-
lismo juridico formal, se presenta cuando el
derecho oficial (el Estado) reconoce la exis-
tencia de varios sistemas juridicos; siendo
formal unitario, cuando a pesar de existir un
reconocimiento estatal este derecho oficial se
ha reservado la facultad de determinar unila-

6 Correas, Oscar, Cultura juridica, poder judicial y pluralismo juridico, México, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM,

2010, p. 79.

7 Hoekema, André, «Hacia un pluralismo juridico formal de tipo igualitario», en £/ orro derecho, Bogota, ILSA, 2002, p. 70.
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teralmente la legitimidad y el ambito de apli-
cacion de los demas sistemas de derecho vy,
formal igualitario, cuando el derecho oficial
no se reserva la facultad de determinar uni-
lateralmente la legitimidad y el ambito de los
demas sistemas de derechos.?

Pablo Ianello diferencia en cambio entre
pluralismo juridico fuerte y pluralismo juridico
débil, indicando que el primero es aquel que
refleja el verdadero estado de los hechos de
una sociedad, es decir, un estado empirico del
derecho; mientras el segundo, es un estado en
el cual el soberano otorga validez a diferentes
sistemas juridicos permitiendo una coexisten-
cia como la que existi6 a partir de 1772 en los
territorios administrados por la Compania de
Indias Orientales reconociendo las normas
preexistentes que debian adaptarse a las cate-
gorias del régimen legal central.’

En este aspecto, no puede dejar breve-
mente de senalarse que entre las multiples
formas de concebir los alcances del plura-
lismo juridico se encuentra la asociacion del
término a las distintas nociones de autonomia
local o de gobierno local que permiten la ad-
ministracion de especificas circunscripciones
territoriales, incluyéndose en esta forma de
entender el pluralismo, ejemplos contempo-
raneos de descentralizacion y de desconcen-
tracion en sus diferentes niveles, ambitos y
posibilidades, como en el caso del derecho de
algunos Estados y su relacion con el derecho
de las municipalidades o regiones entre los
que se podria destacar varios casos europeos
con mayor o menor autonomia normativa res-
pecto al Estado central; asi mismo, entre los
alcances del pluralismo juridico podria reco-
nocerse a las relaciones de los Estados frente
a una union de paises o los Estados federa-
dos respecto de la federacion, observandose

8 [bid. pp. 70y 71.

la convivencia y concurrencia tanto de las
normas acordadas por los Estados en, por
ejemplo, un tratado interestatal o una consti-
tucion federal con las normas o derecho par-
ticular de cada uno de los Estados miembro.

Wolkmer, por su parte, a pesar de identi-
ficar también la existencia de distintos tipos de
pluralismo, se dedica principalmente a anali-
zar el que denomina pluralismo juridico comu-
nitario participativo, para ello parte de indicar
que frente a la crisis de los valores de la vida,
gobernabilidad, canales de representacion,
eficacia de las agencias jurisdiccionales en la
resolucion de conflictos, la produccion legisla-
tiva, etc., nada mas correcto que atribuir legi-
timidad a las insurgentes identidades sociales
en la construccion de lo social, lo politico y lo
normativo; sin embargo, se plantea las interro-
gantes sobre si: {Todo movimiento social esta
legitimado para producir derechos?, y {Toda
regulacion comunitaria autonoma y esponta-
nea es justa, valida y legitima?"

A las preguntas planteadas, Wolkmer
responde que no toda manifestacion norma-
tiva no estatal ni todo derecho ahi produ-
cido puede ser justo, valido y ético, ya que
cualquier grupo puede crear reglas perversas
como, por ejemplo, las minorias identifica-
das con el poder, la dominacion, la explota-
cion, la ambicion y el egoismo, sin embargo,
lo que hay que advertir en dicha produccion
de normas es que provienen de grupos que
no estan legitimados pues, no resultan de
la voluntad general, ni del interés general,
ni del bien general, ni estarian dirigidas a
satisfacer las necesidades humanas funda-
mentales, por lo que estaran desprovistos de
legitimidad aquellos movimientos no identi-
ficados con acciones civiles y politicas justas
del pueblo marginado, oprimido o despoja-

9 Ianello, Pablo, «Pluralismo juridico», en Znciclopedia de filosofia y teoria del derecho, México, Instituto de Investigaciones

Juridicas UNAM, 2015, p. 774.

10 Wolkmer, Antonio, Pluralismo juridico: fundamentos de una nueva cultura del derecho, Madrid, Dykinson, 2." ed., 2018, p. 270.
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do, asi como aquellos que no cuestionan la
estructura de dominacion."

Entonces, segin Wolkmer, parte del
reto para reconocer los tipos de pluralismo
juridico que se presentan se encuentra en ob-
servar la legitimidad de sus actores y la legi-
timidad de sus propuestas, intereses y reivin-
dicaciones, asi mismo, se debera diferenciar
a los «antiguos» actores sociales vinculados al
concepto de clase y subordinados al Estado
frente a los «nuevos» actores interclasistas y
de autonomia relativa, de la misma manera
que a los «recientes» movimientos heterogé-
neos como el caso de los zapatistas, piqueros,
indignados, occupy streets, etc."

Dada la diversidad de ordenamientos ju-
ridicos que con o sin reconocimiento estatal
pueden actuar e incidir en las relaciones so-
ciales se torna imperioso el analisis de las ca-
racteristicas de cada expresion plural con el
proposito de identificar y evitar que aquellas
expresiones juridicas de fuentes o con proyec-
ciones ilegitimas se trasladen a la oficialidad y
rijan las interacciones globales; asi entonces,
efectuar un acercamiento a las caracteristicas
que conforman la Lex mercatoria, observada
como un ejemplo de expresion alternativa de
derecho, permitira la identificacion de la for-
macion horizontal o vertical de esta particu-
lar expresion de pluralidad normativa.

La Lex mercatoria como expresion
de pluralismo juridico: facetas de
verticalidad

La antigua Lex mercatoria

Antes de examinar la forma contemporanea
de la Lex mercatoria, vale la pena recordar
algunas caracteristicas y contexto de creacion
y aplicacion de la antigua ZLex mercatoria

11 7bid.
12 7bid., 269.

utilizada en el denominado por Europa, me-
dioevo de su historia.

Podemos destacar en esta rapida remem-
branza, la presencia en la antigua Grecia de
una jurisdiccion especial de jueces mercade-
res, con un procedimiento rapido que debia
terminarse en un mes y que no era suscep-
tible de ningan recurso; a pesar de lo cual,
era frecuente que los comerciantes acudieran
al arbitraje control, al cual se podia recurrir
antes de ir a los tribunales; sin embargo, los
arbitros podian abstenerse de juzgar y reque-
rir a las partes para que sometieran el asunto
a los tribunales.”

Posteriormente, en el medioevo europeo,
los llamados soczetas mercatorum, una clase
social que se habia dedicado al comercio, im-
plementaron una serie de usos y costumbres
profesionales que denominaron ZLex mercato-
ria; esta societa se encontraba integrada por
artesanos y comerciantes, quienes se organi-
zaron mediante corporaciones y gremios, cu-
yas actividades fueron avanzando a la inter-
nacionalizacion (comercio transfronterizo),
de tal forma que las normas internas o leyes
locales ya no lograban resolver sus requeri-
mientos™ ni los conflictos que se presentaban
entre los diferentes agentes econdmicos de
variadas regiones con criterios de solucion
distintos u opuestos.

El desarrollo propiamente de la ZLex
mercatoria se sitia desde principios del siglo
XII hasta mediados del siglo X VI, durante la
Edad Media europea, las ferias se celebraban
anualmente en ambientes propicios para la
produccion de la Lex mercatoria, donde los
comerciantes de distintos lugares asistian a
ellas por varias semanas con el aval del rey
anfitrion que permitia a los mercaderes arre-
glar entre ellos sus litigios comerciales, con-

13 Guillén, Daniel, citado por Parra Rivera, Rose Mary, <Evolucion historica de la lex mercatoria», en Rev. de Investigacion de la
Fac. de Ciencias Administrativas, vol. 13, N.° 25, Lima, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, UNMSM, 2010, p. 65.

14 Parra Rivera, Rose Mary, «Evolucion historica...», op. cit., p. 66.
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formandose en este ambiente un derecho
mercantil constituido por las costumbres y
usos de una clase social, siendo en principio
un derecho creado por mercaderes y para
mercaderes.”

La ZLex mercatoria se plasmo por escrito
a pesar de su origen consuetudinario, siendo
incluso recogida por estatutos corporativos
que a su vez integraron tratados interlocales
y transfronterizos, relacionandose continua-
mente con otros sistemas legales como el feu-
dal, eclesiastico, urbano y real; manteniendo
como elementos caracteristicos su flexibili-
dad, especialidad y autonomia; sin embargo,
la importancia de la Zex mercatoria decayo
en el siglo XVI por haberse tornado menos
transparente, imprescindible e imparcial
mientras el derecho se convertia en una he-
rramienta de manejo exclusivo del Estado
moderno, el cual absorbi6 y prohibi6 la Lex
mercatoria trasnacional.'®

Alrededor de lo remembrado no se pue-
de dejar de mencionar el contexto de la épo-
ca, en la cual, no toda persona o grupos de
personas se encontraban en posibilidad de
configurar una normatividad oficial propia,
pues, para aquellos siglos, la presencia de
siervos e incluso esclavos era atn parte de la
cotidianidad social, considerandose inclusi-
ve a estos seres humanos como parte de las
mercancias, tanto directas como adheridas a
otros bienes y, por su consideracion objetua-
lizada, claramente desprovistos de la capaci-
dad para incidir en la configuracion del mis-
mo derecho mercante, ademas, el pluralismo
juridico de aquel entonces en Europa debela
precisamente que la posibilidad de construir
derecho oficial se encontraba en los grupos
que no intentaban subvertir el orden de las
relaciones economico-sociales, sino el de
mantener e incrementar sus cuotas de poder,
con la capacidad adicionalmente de alinear-
se para mantener el estatus imperante y, en

otras ocasiones, para ampliar y repuntar su
poder sobre el resto de actores disputantes.

Tal como sucede en la actualidad, el plu-
ralismo juridico permite reconocer la presen-
cia tanto de fuentes oficiales como no oficiales
de produccion de derecho. Asi, podemos no-
tar que en el medioevo europeo, la oficialidad
no se encontraba monopolizada en la figura
del Estado, sino que eran el clero, los terra-
tenientes y senores feudales, la monarquia o
los mercaderes y comerciantes, como en este
caso, los que se presentaban como fuentes
oficiales de derecho, fuentes que en algunas
ocasiones cooperaban, en otras se mantenian
indiferentes y en otras ingresaban en disputa;
resultando, por ejemplo, en cierto momento
para el rey muy conveniente una Lex merca-
toria que no colocara en riesgo su autoridad
y que, entre otras cosas, le permitiera abas-
tecerse de mercancias obteniendo incluso la
posibilidad de recaudar impuestos y asegurar
la lealtad de sus ejércitos mientras permitia y
auspiciaba las reuniones de los comerciantes.

Asi, el derecho mercantil medieval eu-
ropeo reflejo las relaciones propias del mo-
mento historico, momento en el que impera
una especifica nocion de comercio vinculada
con el afan de lucro, acumulacion, expan-
sion y competencia por el poder, inconscien-
te de la finitud de las fuentes materiales de
vida a las que considera recursos inagotables
y con pocos aspectos excluidos del ambito
de lo comercializable.

Este tipo de derecho mercantil marca-
ra la inclinacion de las futuras relaciones de
comercio cuyas experiencias previas provie-
nen de un escenario sin derechos humanos,
laborales o ambientales que las estuvieran li-
mitando o que deban considerar para poder
operar, pero que ademas, en medio de dicha
necesidad por crecer sin limites, experimen-
taron y experimentan como barrera y difi-
cultad a la diversidad de sentidos y estruc-

15 Cadena Afanador, Walter René, citado por Parra Rivera, Rose Mary «Evolucion histérica...», op. cit., p. 65.

16 Parra Rivera, Rose Mary, «Evolucion histérica...», op. cit. p. 67.
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turas sociales no mercantiles, a partir de lo
cual apuntara al desarrollo de un monismo
juridico en torno a los intereses de una clase
que ha hecho fortuna a través de la opresion
y apropiacion y que consecuentemente deja
por fuera las necesidades de los explotados
mientras se concentra en regular un solo am-
bito de la vida social con el animo de asegu-
rar la resolucion de los conflictos de interés
que puedan afectar a esta forma de comercio
y de comerciantes.

La nueva Lex mercatoria

Luego de finalizada la llamada Segunda
Guerra Mundial, los Estados especialmente
afectados por la guerra buscaron mecanismos
para impulsar el comercio transfronterizo e in-
crementar el crecimiento econémico, inician-
dose para ello una etapa de flexibilizacion del
intervencionismo estatal en el comercio mun-
dial y reconociéndoles a los empresarios la
facultad de crear material juridico al amparo
de la autonomia de la voluntad.” Entonces,
durante la Guerra Fria toma paulatinamente
fuerza la consigna de reducir las barreras al
comercio y por tanto de liberar la economia
y los negocios de controles estatales, y junto
a la idea de aumentar el flujo transfronterizo
de bienes y servicios, el gran empresariado
transnacional ve fortalecidas sus posibilida-
des de crear normativa propia para regir los
negocios globales con lo cual se revigoriza la
Lex Mercatoria.

Pero, antes de proseguir, cabe realizar
una corta parada para considerar la definicion
contemporanea del concepto empresario, re-
firiéndose este término a aquella persona que
se dedica habitualmente a actividades de co-
mercializacion o mercantilizacion de bienes,
productos y servicios, e interpretandose con-
secuentemente que la palabra empresa po-

dria tanto aludir a la actividad propiamente a
la que se dedica el empresario como también
a la institucion u organizacion encargada de
ejecutar las actividades necesarias para ma-
terializar la comercializacion o mercantiliza-
cion de bienes, productos y servicios.

Ahora bien, el significado de la nueva
Lex mercatoria ha sido tratado por juristas
como Clive Schimitthoff y Berthold Gold-
man, quienes denominaron de esta manera al
conjunto de normas conformadas por princi-
pios generales, codificaciones profesionales,
contratos tipicos y jurisprudencia arbitral.'®
Este término se refiere, en suma, a las normas
transnacionales que se van dando paulatina-
mente a si mismos los socios en los intercam-
bios comerciales, sobre todo en el marco de
sus organismos y el de los arbitros contrac-
tualmente designados por ellos para resolver
sus litigios, llegando incluso a definirse la
Lex mercatoria como la transnacionalizacion
del derecho comercial que excede la esfera
estatal y se configura como un derecho de
clase, autonomo e informal en cabeza de las
empresas transnacionales y multinacionales,"
teniendo consecuentemente una reducida
capacidad de incidencia en la configuracion
del mismo los pequenos y medianos empresa-
rios o comerciantes; y quedando claramente
excluidos los comerciantes que no operan a
nivel transfronterizo.

Es necesario, por tanto, referirnos a lo que
se comprende por empresa transnacional dada
su participacion como principal sujeto de pro-
duccion de la Lex mercatoria. Raul Trajten-
berg indica de manera resumida que las empre-
sas transnacionales son aquellas que producen
en mas de un pais; no obstante, al analizarlas
menciona que entre sus atributos se encuentra
el gran tamano o volumen de sus operaciones,
la separacion de la propiedad y el control, el
comportamiento oligopodlico, la constitucion

17 Montero Castro, Karen, «LLas nuevas fuentes de la lex mercatoria», en Revista Judicial, Costa Rica, 2012, p. 160.

18 Tovar, Maria del Carmen, citada por Parra Rivera, Rose Mary, «Evolucion historica...», op. cit. p. 63.

19 7bid., 155.
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de grupos econdmicos, entre otros; recordan-
do ademas, que otro término que suele usarse
como sinénimo es el de empresas multinacio-
nales, discutiéndose en realidad que posean el
mismo alcance y advirtiéndose también que
durante un tiempo se llamo multinacionales
exclusivamente a las empresas de propiedad
conjunta entre varios Estados como el produc-
to del acuerdo entre gobiernos.?’

Entre los alcances de la expresion «em-
presas transnacionales» se considerara que el
término ira referido a la empresa o grupo de
empresas que a partir de su sede matriz im-
plantan en el extranjero filiales e inversiones
directas,??? asi como también se entendera
que independientemente de ser publicas, pri-
vadas, mixtas o de otra naturaleza entre sus
diversas formas de organizar el trabajo in-
terno y la administracion de su capital, estas
empresas pueden utilizar uno o mas centros
de decision, al cual estan ligadas por vinculos
de propiedad u otros, de tal manera que una
o mas de ellas pueden ejercer una influencia
significativa sobre las actividades de otras.*

Estas empresas transnacionales, entre
las multiples formas de gestionar reglas pro-
pias, no tendran Gnicamente a los acuerdos
y pactos entre empresas asi como sus contra-
tos, sino también la asociacion y conforma-
cion de organismos de representacion como

20 7bid., 3,12,13,14 y 15.

las camaras de comercio y variadas formas
de instituir e institucionalizar sus intereses,
llegando incluso a conformar fondos para el
financiamiento de proyectos e investigacion
en sus ambitos de interés cuyos resultados de
dudosa independencia se utilizan en las mis-
mas incidencias normativas.

Con las especificaciones antes referi-
das, entendiendo entonces que los princi-
pales legisladores de la nueva o moderna
Lex mercatoria son las empresas transna-
cionales, es decir, un grupo élite y selecto
de empresas que por definicion manejan
grandes capitales** con los que se encuen-
tran en capacidad de hacer negocios trans-
fronterizos con importantes cantidades de
mercaderia y dotacion de servicios, creando
y construyendo sus propias reglas en y para
el comercio global, con gran apartamiento
de las normas estatales y, sin embargo, con
potentes efectos comerciales y no comercia-
les para los Estados, su jurisprudencia y el
marco juridico, asi como para el resto de
empresas y emprendimientos afectando sus
practicas y nociones de comercio; se confir-
ma la Lex mercatoria como una expresion
de derecho extraoficial que no esta forjada
por empresas y empresarios en su genera-
lidad, sino una subclase de alto rango em-
presarial, y como fiel imitadora de la anti-

21

22

23

24

Centro de Naciones Unidas sobre las Corporaciones Transnacionales, en Marco juridico para las empresas
transnacionales, Comision de Derechos Humanos, 2002. http://www.unhchr.ch/Huridoeda/Huridoca.nsf/0/
£99662641705b0bc1256¢050059be80/$FILE/G0214347.doc

Observatorio de Multinacionales en América Latina (OMAL), «Empresas transnacionales y derechos humanos», 2012.
http://omal.info/spip.phprarticle5539

Oficina Internacional del Trabajo, Declaracion tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la
politica social, 2.* ed., Ginebra, Organizacion Internacional del Trabajo, 1991. http://www.ilo.org/wemsp5/
groups/public/@dgreports/@dcomm/documents/normativeinstrument/kd00121es.pdf

Existen cientos de casos de empresas transnacionales que en 2017 reportan ingresos por mas de 10.000 millones de dé6lares

con ganancias que superan con facilidad el 20 y 30% de dicha cifra, que ademas resultan ser cifras bajas comparadas con las
empresas mas grandes del mundo en los diferentes sectores de negocio en que operan. Se debe también considerar que las
empresas suelen manejar muchas otras cifras como capitalizaciones en bolsa, activos tangibles e intangibles, inversiones es-
peculativas, monedas virtuales, fondos en paraisos fiscales, ingenieria financiera, etc., integradas a un constante movimiento
de capitales en multiplicidad de figuras poco claras que dificultan identificar su posicion global debiendo considerarse que
en gran parte de las ocasiones las marcas no coinciden con el nombre de la compania anénima y que incluso pueden variar
de Estado a Estado.
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gua Lex mercatoria aunque en un contexto
de derechos diferente, sin la participacion
plena de la sociedad y su diversidad, o por
lo menos de los sujetos que resultan invo-
lucrados y afectados en la ejecucion de la
norma y la expresion de sus fuentes.

Pese a que el contexto espacio temporal
de derechos es diferente, la antigua y la nueva
Lex mercatoria parecen compartir el mismo
criterio de formulacion, convirtiéndose como
muchas otras formas del derecho moderno en
una expresion normativa de segmentacion de
la realidad, aunque en este caso con un parti-
cular efecto global. En esta segmentacion, no
solo se observa desatendida la integralidad
de la realidad, sino que ubica en el centro y
como cuasi tnico bien juridico protegido a la
voluntad de las partes en las relaciones priva-
das de comercio y, por tanto, en la defensa
del interés economico empresarial, sin que a
ello le acompanen otros criterios materiales
como los de tipo socio-ambiental o el justo
interés de terceros que bien podrian resultar
afectados implicitamente en la voluntad de
las partes.

Ahora bien, al revisar la participacion de
la clase empresarial dentro del debate juridi-
co especialmente estatal, resalta globalmente
el mensaje de que no se puede dudar sobre
las ventajas y beneficios del incremento co-
mercial cuantitativo segin el cual un amplio
y hasta general desarrollo para los pueblos y
las sociedades se deriva del comercio, recono-
ciéndose pocos, si no ningun efecto negativo
para la sociedad, los Estados, las colectivida-
des o la naturaleza.

Este mensaje en favor del exponencial
e infinito aumento comercial se ha utilizado
también para defender la garantia de total

libertad en el desarrollo de negocios y acuer-
dos mercantiles con el proposito de que los
empresarios queden liberados de cualquier
forma de control, ya que en palabras de los
promotores del neoliberalismo: el desarrollo
empresarial es también desarrollo laboral,
ambiental, cultural y social. Este mismo dis-
curso animoso y alentador para el incremento
del comercio promovido por las escuelas de
negocio, los Estados y las empresas presenta
la necesidad de cuestionar la «naturaleza» de
la Lex mercatoria para evitar perder de vista
el deber que el empresariado tiene con la so-
ciedad ya que no opera aislado de ella, sino
que su actividad se desarrolla y subsiste en
relacion con ésta.

Entre los rasgos mas llamativos respecto
de la nueva o moderna Lex mercatoria, se en-
cuentran los senalados por Redfern y Hunter,
quienes indican algunas categorias de proble-
mas que ésta presenta como: el no existir con-
senso en cuanto a sus fuentes, no encontrarse
claro el criterio de cuando sera aplicada y la
dificultad para precisar su contenido, ya que
solo puede precisarse por algunas maximas
que sirven de guia para quienes pretenden
resolver conflictos comerciales; esto sin negar
por parte de los autores el impacto que la Zex
mercatoria ha tenido especialmente a través
de los tribunales de arbitraje y cuyas decisio-
nes han trascendido fronteras,”?® asi como
el uso y reconocimiento que se le ha dado al
difuso contenido de la Lex mercatoria y la ju-
risprudencia arbitral tanto en multiples tribu-
nales y normativas estatales como a través de
organismos interestatales.

En efecto, la nueva Lex mercatoria no se
ha visto hasta el momento realmente unifica-
da en un Gnico cuerpo normativo y de poca

25 Redfern y Hunter, citados por Moreno Rodriguez, José Antonio «La nueva ‘Lex mercatoria’ ¢Un fantasma creado por
profesores de la Sorbona?», en Revista Internacional Foro de Derecho Mercantil, Paraguay, 2003. http://legal.legis.com.co/
document?obra=rmercantilédocument=rmercantil 7680752a7fa0404ce0430a010151404c

26 Lopez, Francisco también sefiala que la LZex mercatoria es un conjunto normativo disperso, Lopez Ruiz, Francisco, «El
papel de la societas mercatorum en la creacion normativa: la lex mercatoria», en Cuadernos Electronicos de Filosofia del

Derecho, Alicante, Universidad de Alicante, 2010, p. 69.
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volubilidad, sino que mas bien corresponde
a recopilaciones en gran parte gestionadas
por diferentes firmas y consorcios de aboga-
dos contratados y reconocidos por las mismas
empresas transnacionales los que han ido
comparando y compilando laudos arbitrales,
identificando usos frecuentes, formulando
principios comunes, construyendo acuerdos
empresariales, formando organismos de em-
presarios, entre otras acciones; resultando asi
en buena parte falso el discurso de seguridad
que se ha presentado alrededor del uso de la
Lex mercatoria.

Resulta sugestivo entonces que la nueva
Lex mercatoria posea capacidad de influencia
global pese a desmarcarse del enfoque legis-
lativo clasico, es decir, pese a contar con un
legislador difuso conformado especialmente
por algunos arbitros expresamente seleccio-
nados, unos cuantos fuertes consorcios juridi-
cos, y principalmente la voluntad empresarial
que se manifiesta en los acuerdos élite dentro
de diferentes sectores de comercio y, sin em-
bargo, a pesar de esta «variedad» de actores
se yergue como una norma de uso planetario
fortalecida en la conjuncion de intereses en
torno a la consolidacion de un criptoblindaje
para las decisiones de comercio que toman
sus arbitros; logrando la expansion del co-
mercio transnacional y la reduccion de las
posibilidades de control, revision o anulacion
por parte del poder estatal y social.

Si bien es cierto, algunos juristas consi-
deran que entre las fuentes principales de la
nueva Lex mercatoria estan los usos profe-
sionales, los contratos tipos, las regulaciones
dictadas en el marco de cada profesion y la
jurisprudencia arbitral”’ toparemos princi-
palmente a continuacion la importancia para
la nueva ZLex mercatoria de los arbitros y el
reconocimiento del derecho oficial a esta ex-
presion de pluralismo que, como se ha obser-
vado en la aproximacion a algunas de sus fa-

cetas actuales, se elabora con una gran carga
de verticalidad que se forma esencialmente
desde el poder econémico o plutocratico.

De la no oficialidad o informalidad a
la oficialidad o formalizacion de la nueva
Lex mercatoria

Tal como se indicO anteriormente, exis-
ten fuentes de produccion del derecho tanto
oficiales como no oficiales y, consecuente-
mente, normas oficiales y normas no oficiales
e, incluso, en ciertos casos podemos referir-
nos a normas extraoficiales producidas por
fuentes que sin encontrarse en una oficialidad
plena funcionan con un ambiguo reconoci-
miento por parte de la oficialidad. Estos tipos
de fuentes y sus normas en algunas ocasiones
cooperan, en otras se mantienen indiferen-
tes, y en otras ingresan en disputa, pudien-
do precisamente entre las posibilidades de
cooperacion presentarse casos de pluralismos
juridicos compatibles con el poder hegemo-
nico que buscan ser parte de dicho poder o
que apartan, al menos temporalmente, pero
con afan de expansion, un ambito del poder
normativo oficial para su control y beneficio,
no significando que ésta sea la Unica forma
de manifestacion del pluralismo cooperativo.

Precisamente, como parte de la gran ten-
dencia global de unificar el derecho comer-
cial transfronterizo para facilitar los negocios
de la sociedad de empresarios transnaciona-
les y cuya consecuencia ha sido el incremento
de gananciales con minimas e incluso sin limi-
taciones por parte de otras materias y ambi-
tos del derecho y la realidad, se han generado
dos lineas de accion para nada incompatibles
ni en disputa, sino mas bien complementa-
rias y de objetivos comunes. Por un lado, los
esfuerzos de uniformizacion o por lo menos
armonizacion del derecho mercantil trans-
fronterizo a través de organismos interguber-
namentales mediante instrumentos juridicos
de tipo interestatal y, por otro lado, la auto-

27 Beguin, Jaques, citado por Tovar Gil, Maria del Carmen, «Aplicacion de la lex mercaroria internacional por los arbitros»,

en Lima Arbitration, N.° 2, 2007, p. 108.
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rregulacion propiamente de los operadores
economicos transnacionales a través en este
caso de la Lex mercatoria.

Distinto a lo que pensaban varios juris-
tas respecto a que la Lex mercatoria, como
una norma extraoficial, resulta poco o nada
exigible o aplicable en los Estados, este tipo
de pluralismo estratégicamente no solo que
ha ido transitando desde la no oficialidad ha-
cia la extraoficialidad y posteriormente hacia
la oficialidad, sino que ademas ha conserva-
do su capacidad para desarrollarse autono-
mamente mientras es aplicada oficialmente;
asl, por ejemplo, si un arbitro que las mismas
empresas han convenido y elegido aplica la
Lex mercatoria, esto sera dificilmente objeta-
ble en Estados cuyas normas de ejecucion de
fallos arbitrales no autoricen la revision del
fondo del laudo, en especial en los Estados
que hayan suscrito la Convencion de Nueva
York de 1958 sobre sentencias arbitrales ex-
tranjeras®® del que forman parte alrededor de
159 Estados en el mundo.”

Asi también, la Lex mercatoria se ha
convertido en un modelo para la produccion
tanto de leyes internas como de instrumentos
internacionales, aspecto en el que no puede
dejar de tenerse en cuenta la existencia de
paises que permiten y aceptan el /obby empre-
sarial, como en el caso de los Estados Unidos,
y otros donde dicha practica se encuentra
prohibida, practica que ademas a diferentes
niveles y con multiples variaciones se emplea
en las sesiones y rondas de una variada gama
de organismos interestatales que producen
tanto instrumentos juridicos obligatorios
como opcionales o facultativos, resaltandose

incluso la creacion y contundente presencia
de varias organizaciones empresariales de im-
portante financiamiento que se encargan de
representar los intereses de las empresas ante
los diferentes foros y organismos interguber-
namentales como la Camara de Comercio In-
ternacional.**3!

Ahora bien, entre los principales orga-
nismos intergubernamentales que tienen por
proposito uniformizar o en otros casos armo-
nizar las normas de comercio utilizando para
ello un enfoque propio de la modernidad
(llamandola proceso de modernizacion) que
permita consolidar un derecho mercantil o
comercial global se encuentra la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI), el Ins-
tituto Internacional para la Unificacion del
Derecho Privado (UNIDROIT) y la Orga-
nizacion Mundial del Comercio (OMC), los
cuales han admitido tanto explicita como
implicitamente la validez y aplicabilidad de
los principios y reglas creados por el empre-
sariado transnacional acogiendo e incorpo-
rando muchos de sus acuerdos, normas y
modelos en sus instrumentos interestatales,
ademas de otras formas en que han mani-
festado reconocimiento, asi, por ejemplo,
en el caso de los principios de UNIDROIT.
En la declaracion de los propositos de los
principios se manifiesta que para los con-
tratos mercantiles transfronterizos «estos
principios pueden aplicarse cuando las par-
tes hayan acordado que su contrato se rija
por principios generales del derecho, la LZex
mercatoria o expresiones semejantes [...]» y
tal como su propio contenido lo expone este

28 Tovar Gil, Maria del Carmen, «Aplicacion de la lex mercatoria...», op. cit., p. 120.

29 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Convencioén sobre el Reconocimiento y la
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, Nueva York, CNUDMI, 1958. http://www.uncitral.org/uncitral/es/

uncitral_texts/arbitration/NYConvention_status.html

30 Camara de Comercio Internacional, portal web oficial de Espafa. http://www.icespain.org/comercio-internacional/

31 La Camara de Comercio Internacional no solamente es un imponente portavoz de la sociedad empresarial ante los organis-
mos internacionales y gobiernos, dotada de gran fortaleza por los miembros que la conforman, sino que, entre otras cosas,
es uno de los centros mas importantes de arbitraje del derecho internacional privado, convirtiéndose en gran medida, tanto

en productor de normas como de fallos.
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instrumento puede servir como modelo para
las legislaciones nacionales (estatales) e in-
ternacionales (interestatales).

De esta forma, multiples Estados se han
ido incorporando a través de sus gobiernos en
la suscripcion y ratificacion de instrumentos
interestatales en los que reconocen validez y
exigibilidad de las decisiones de laudos arbi-
trales que hagan uso de la Lex mercatoria, e
incluso existen ejemplos de articulos introdu-
cidos en variados instrumentos interestatales
que sin la necesidad de evocar explicitamente
a la Lex mercatoria la incluyen implicitamente
como en el caso de la Convencion Interame-
ricana sobre Derecho Aplicable a los Contra-
tos Internacionales, llamada Convencion de
México o CIDACI, misma que en su articulo
9 respecto a las normas que puede aplicar un
tribunal cuando las partes no han elegido un
derecho aplicable indica que el tribunal ...]
tomara en cuenta los principios generales del
derecho comercial internacional aceptados por
organismos internacionales [...]» pudiendo por
tanto entenderse que los tribunales podrian
hacer uso y llegar a exigirseles la aplicacion de
la difusa Lex mercatoria.

Pero ademas, en casos como el argentino,
en el que en su momento expidi6 leyes como
la 22.765 sobre compraventa internacional de
mercaderias con la que se hizo parte de su le-
gislacion interna a la Convencion de Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias o la Ley 21.305
en que se reconocia la jurisdiccion y cumpli-
miento de fallos extranjeros, se puede corro-
borar que la lineas de accion mencionadas son
complementarias y apuntan a la consolidacion
de objetivos comunes permitiendo que la nue-
va Lex mercatoria transite de la no oficialidad
a la oficialidad e impregne a la tltima una
importante carga ideologica que beneficia a
aquel comercio cuyas normas se construyen en
un ambiente de verticalidad plutocratico en la
que se consagra la voluntad de las partes por
sobre el ordenamiento juridico de los Estados
y el resto de expresiones de pluralismo.

Conclusiones

No todo grupo social con reglas propias in-
crementa la convivencia normativa de diver-
sidad, resultando cuestionable el reconoci-
miento y oficializacion del derecho generado
por estos grupos cuando sus reglas no afectan
Unicamente a sus miembros, sino que posee
efectos directos o colaterales adversos para
otros sujetos diversos o los entornos en que
cohabitan, pues, su propia oficializacion im-
plica la puesta en riesgo de los otros pluralis-
mos que no son atentatorios a la conservacion
y desarrollo sostenible de la diversidad.

El pluralismo juridico vertical, y ade-
mas plutocratico, en lugar de construir di-
versidad genera homogenizacion, y en este
caso la Lex mercatoria, como un ejemplo
del mismo, desde la posicion de considera-
ble ventaja de sus gestores, homogeniza las
nociones, concepciones y practicas sobre el
comercio; siendo una expresion en principio
y temporalmente de pluralidad, pero que
va transitando hacia el posicionamiento de
ordenamiento preminente, global y univer-
salista que segmenta la realidad apreciando
y exaltando solamente la nocion de libre
mercantilizacion de la vida, generando un
reduccionismo del sentido y la compresion
de la libertad asi como la jerarquizacion de
la voluntad de una élite de los societas mer-
catorum sobre el resto de derechos y grupos
sociales que plantean una convivencia no
uniformizante y mutuamente respetuosa.

Los gobiernos, a los que la doctrina mo-
derna entiende como custodios del interés
social, son utilizados para la legitimacion de
la voluntad que ha ido acordando esta élite
del empresariado transnacional; sin embargo,
bajo estricto criterio de democracia directa
no delegativa y de constante autorizacion la
Lex mercatoria no refleja legitimidad plena,
y tampoco es resultado de consenso con las
poblaciones locales.

-La Lex mercatoria, a pesar de ser re-
sultado del pensamiento occidental conti-
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naa trabajando la realidad global como si
no se hubieran producido cambios histori-
cos en otras areas y materias del derecho
de corte también occidental, asumiendo el
momento de produccion normativa como
un continuum en el que pareciera no existir
derechos humanos, laborales, ambientales
y demas, es decir, como si la historia de la
Edad Media europea no hubiera cambia-
do para esta élite empresarial o como si los
cambios producidos no afectaran las reglas
del comercio transfronterizo en el que solo
se debe segun la tradicion observar la vo-
luntad de las partes.

-La Lex mercatoria es un derecho crea-
do solamente para proteger a la sociedad de
comerciantes empresariales transnacionales
como una clase social y no como grupo auto-
sufiente e independiente, considerandose un
derecho que esta consolidando una nocion
deslocalizada y plutocratica sobre la justicia.
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Resumen

Este articulo analiza uno de los medios comisivos que definen el delito de trata de personas en
la normativa supranacional: el abuso de la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentra la
victima. Esta expresion, no exenta de polémica, se incluy6 inicialmente en la definicion del Pro-
tocolo de Palermo contra la trata de personas para facilitar la ratificacion de dicho instrumento
por parte de paises con posiciones juridicas muy diversas en torno al ejercicio de la prostitucion.
Una interpretacion amplia de dicha expresion supondria una notable extension del ambito de
lo punible, por lo que aqui se propone una interpretacion restrictiva que equipare este medio
comisivo con los medios violentos o fraudulentos en los que no se duda de la ausencia de con-
sentimiento por parte de la victima.

Palabras clave

Abuso de situacion de vulnerabilidad, codigo penal espanol, consentimiento, trata abusiva,
trata de personas.

Abstract

This paper analyses one of the means to carry out the conduct of human trafficking as pro-
vided by the international legal documents: the abuse of a position of vulnerability of the
victim. This controversial expression was initially included in the definition of the crime of
the Palermo Protocol against human trafficking to facilitate the ratification of the Protocol
by countries with very different legal positions regarding the exercise of prostitution. A
broad interpretation of this expression would entail a notable extension of punishable con-
ducts. This is why this paper proposes a restrictive interpretation that equates this means
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with violent or fraudulent means in which there is no doubt about the absence of consent

of the victim.

Keywords

Abuse of a position of vulnerability, Spanish criminal code, consent, abusive human trafficking,

trafficking in persons

Introduccion

Este articulo analiza uno de los medios comi-
sivos que definen el delito de trata de seres
humanos en los instrumentos supranaciona-
les en la materia y en el Codigo Penal espa-
nol,' a saber, el «abuso de una situacion de
vulnerabilidad» en la que se encuentra la vic-
tima. Este medio comisivo se equipara a otros
como la violencia, la intimidacion o el enga-
o, pero ha despertado mayor polémica que
los anteriores, en los que no cabe duda de
que la victima no da su consentimiento a ser
tratada, esto es, captada, trasladada, inter-
cambiada, etc. La expresion aqui objeto de
estudio es dificil de interpretar, razon por la
cual los instrumentos legales de referencia en
esta materia han intentado definirla, aunque
sin mucho éxito. Tanto la Guia legislativa del
Protocolo de Palermo, como el Informe ex-
plicativo del Convenio de Varsovia y la Di-
rectiva 2011/36/UE optan por definiciones
redundantes que no arrojan mucha luz al res-
pecto. Esta es la razon por la cual se han ela-
borado otros documentos, no legalmente vin-
culantes, que tratan de apoyar a los Estados
en la labor de interpretacion de la referida
expresion por parte de sus jueces y tribunales.

El documento de Naciones Unidas del
ano 2013 titulado Abuso de una situacion de
vulnerabilidad y otros «medios» en el contex-
to de la definicion de trata de personas, es el
que representa el mayor avance en lo que a

la definicion del medio comisivo «abuso de
una situacion de vulnerabilidad» respecta.
También quienes han estudiado la materia se
han pronunciado sobre la interpretacion de
la referida expresion. Aun asi, sigue siendo
complejo su entendimiento, como lo prueba,
para el caso espanol, el hecho de que la ju-
risprudencia apenas se refiera a este medio
comisivo en sus sentencias sobre el delito de
trata de personas.

Este trabajo se estructura del siguiente
modo. En el epigrafe 2 se aborda el concepto
de trata de personas a la luz de la normativa
supranacional de referencia, y en el epigra-
fe 3 se analiza la expresion «abuso de una si-
tuacion de vulnerabilidad» de la victima de
acuerdo con la referida normativa. El epigra-
fe 4 se dedica al estudio de esta expresion
en el derecho espanol, fundamentalmente a
través de un analisis jurisprudencial. Final-
mente, se ofrecen unas conclusiones con una
propuesta de interpretacion de la expresion
aqui objeto de analisis.

El concepto de trata de personas en la
normativa supranacional y su traslacion al
Codigo Penal espanol

El concepto de trata de seres humanos
ha ido evolucionando a lo largo de la histo-
ria. En su origen, este fenomeno se vinculo
con la esclavitud y la trata de esclavos. Tras
la abolicion oficial de estas practicas, el con-
cepto de trata comenz6 a relacionarse con la

1 Este trabajo es resultado del proyecto de investigacion «Hacia un modelo de justicia social: alternativas politico-crimina-
les», financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades del Gobierno de Espafia para los afos 2019-2021
(Referencia RT12018-095155-A-C22), asi como del proyecto de investigacion «Alternativas de justicia social ante el derecho
penal de exclusién», financiado por Aristos Campus Mundus para los afios 2019-2020 (Resolucion ACM/R/2019, de 29 de

marzo de 2019).
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trata de mujeres y ninas con fines de explo-
tacion sexual. Ya en el nuevo milenio, con la
adopcion del Protocolo para prevenir, repri-
mir y sancionar la trata de personas, especial-
mente mujeres y ninos,’ que complementa a
la Convencion de Naciones Unidas contra
la delincuencia organizada transnacional (en
adelante, Protocolo de Palermo), emerge el
significado contemporaneo de la trata, enten-
diéndose como un fenémeno multidisciplinar
que puede afectar tanto a mujeres como a
hombres, mayores y menores de edad, y que
puede tener como finalidad cualquier forma
de explotacion de las personas, no tnicamen-
te la explotacion sexual.

En el ambito internacional, el articulo 3
del Protocolo de Palermo define la trata de
personas como:

[L]a captacion, el transporte, el traslado, la acogida
o la recepcion de personas, recurriendo a la amena-
za o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion,
al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o
de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion
o recepcion de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autori-

dad sobre otra, con fines de explotacion.

El mismo precepto matiza que la explotacion
incluira, como minimo, «la explotacion de la
prostitucion ajena u otras formas de explo-
tacion sexual, los trabajos o servicios forza-
dos, la esclavitud o las practicas analogas a
la esclavitud, la servidumbre o la extraccion
de organos». Asimismo, se realizan otras dos
precisiones mas. Por un lado, el precepto de-
termina que el consentimiento dado por la

victima de la trata no se tendra en conside-
racion cuando se haya recurrido a alguno de
los medios comisivos. Por otro lado, senala
que la captacion, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcion de una persona menor
de dieciocho anos con fines de explotacion se
considerara trata de personas incluso cuando
no se emplee alguno de los medios referidos,
en tanto que se entiende que los menores de
edad son per se vulnerables.?

El Convenio sobre la lucha contra la tra-
ta de seres humanos, adoptado bajo los aus-
picios del Consejo de Europa en 2005* (en
adelante, Convenio de Varsovia), define la
trata de seres humanos en su articulo 4 de
manera muy similar al instrumento de Nacio-
nes Unidas:

[E]l reclutamiento, transporte, transferencia, alo-
jamiento o recepcion de personas, recurriendo a
la amenaza o uso de la fuerza u otras formas de
coercion, el secuestro, fraude, engano, abuso de
autoridad o de otra situacion de vulnerabilidad, o
el ofrecimiento o aceptacion de pagos o ventajas
para obtener el consentimiento de una persona
que tenga autoridad sobre otra, con vistas a su
explotacion y la explotacion comprendera, como
minimo, la explotacion de la prostitucion de otras
personas u otras formas de explotacion sexual, el
trabajo o los servicios forzados, la esclavitud o las
practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre

o la extirpacion de 6rganos.

En la Union Europea, el primer instrumen-
to vinculante en la materia fue la Decision
Marco 2002/629/JA1,° hoy reemplazada por
la Directiva 2011/36/UE relativa a la preven-
cion y lucha contra la trata de seres humanos

2 Naciones Unidas, Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, de 15
de noviembre de 2000. Entr6 en vigor el 25 de diciembre de 2003.

3 Lopez Rodriguez, J. y Benito Sanchez, D., «El fenomeno de la trata de menores de edad en los instrumentos juridicos
internacionales: avances y retos pendientes», en iQual: revista de género e igualdad, N.° 2, 2019, passim; Mier Hernandez,
A. y Rodriguez-Argiielles, S., La trata de nifios y nifas: estado de la situacién actual», en Nova er Verera, vol. 20, N.© 64,

2011, passim.

4 Consejo de Europa, Convenio sobre la lucha contra la trata de seres humanos, de 16 de mayo de 2005. Entré en vigor el 1

de febrero de 2008.

5 Union Europea, Decision marco 2002/629/JAI del Consejo, de 19 de julio de 2002, relativa a la lucha contra la trata de
seres humanos, DOUE L 203, de 1 de agosto de 2002 (derogada).
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y a la proteccion de las victimas,® en cuyo ar-
ticulo 2 se ofrece también una definicion si-
milar a las anteriores:

[L]a captacion, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcion de personas, incluido el
intercambio o la transferencia de control sobre
estas personas, mediante la amenaza o el uso de
la fuerza u otras formas de coaccion, el rapto, el
fraude, el engafo, el abuso de poder o de una si-
tuacion de vulnerabilidad, o mediante la entrega
o recepcion de pagos o beneficios para lograr el
consentimiento de una persona que posea el con-

trol sobre otra persona, con el fin de explotarla.

Asimismo, a los efectos de la Directiva, «la
explotacion incluira, como minimo, la explo-
tacion de la prostitucion ajena, u otras formas
de explotacion sexual, el trabajo o los servi-
cios forzados, incluida la mendicidad, la es-
clavitud o practicas similares a la esclavitud,
la servidumbre, la explotacion para realizar
actividades delictivas o la extraccion de or-
ganos» (articulo 2.3). A este respecto, resul-
ta oportuno senalar que en la exposicion de
motivos se mencionan otras formas de explo-
tacion como la adopcion ilegal y los matrimo-
nios forzados (considerando 11).

Tomando como referencia estas defini-
ciones, se puede colegir que la trata de se-
res humanos se compone de tres elementos
principales, a saber: la conducta realizada,
los medios empleados y la finalidad persegui-
da, como se puede observar en la tabla. A
modo de excepcion, la trata de menores de

edad, segun lo indicado, solamente se define
por dos de estos elementos: la conducta y la
finalidad (ver Tabla 1).

En primer lugar, la conducta comprende
las actividades de captacion, transporte, tras-
lado, recogida y recepcion de la victima, asi
como la transferencia de control sobre la mis-
ma. En esencia, la conducta describe la trata
de personas como un proceso en el que la vic-
tima siempre esta controlada por el tratante.’

En segundo lugar, la trata de personas
mayores de edad requiere el empleo de de-
terminados medios comisivos, y asi se puede
distinguir entre modalidades de trata violen-
ta (violencia, intimidacion, coercion), frau-
dulentas (engafio) o abusivas (abuso de una
situacion de poder o de vulnerabilidad). Lo
que tienen en comun estos medios comisivos
es que anulan la voluntad de la victima, de
modo que incluso un posible consentimiento
estaria viciado y no seria valido.® El consen-
timiento se configura asi como eje central del
delito de trata de personas y permite distin-
guirlo de otras modalidades delictivas como
el trafico de migrantes.’

En tercer lugar, para calificar una con-
ducta como trata de personas, se necesita que
en el autor esté presente un determinado pro-
posito o finalidad, a saber, la explotacion de la
victima. LLas modalidades de explotacion son
varias, y de acuerdo con la normativa supra-
nacional de referencia, el término explotacion
debe interpretarse en sentido amplio.'” Pre-

6 Unién Europea, Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 abril de 2011, relativa a la preven-

10

cién y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se sustituye la Decision marco
2002/629/JAI del Consejo, DOUE L 101, de 15 de abril de 2011.

Lloria Gareia, P., «El delito de trata de seres humanos y la necesidad de creacién de una ley integral», en Estudios penales y cri-
minologicos, vol. XXX1X, 2019, p. 377; Maqueda Abreu, M. L., <Trata y esclavitud no son lo mismo, pero ¢qué son?», en Suarez
Lopez, J. M., Barquin Sanz, J., Benitez Ortlzar, I. F., Jiménez Diaz, M. J. y Sainz-Cantero Caparrds, J. E. (dirs.), Estudios juri-
dico penales y criminolagicos en homenaje al Prof. Dr. H.C. Mult. Lorenzo Morillas Cueva, Madrid, Dykinson, 2018, p. 1253.

Moya Guillem, C., «Los delitos de trata de seres humanos en Espana y Chile. Bien juridico protegido y relaciones con-
cursales», en Polirica criminal, vol. 11, N.° 22, 2016, p. 536; Sanchez Domingo, M. B. «Trata de seres humanos y trabajos
forzados», en Revista Penal, N.© 45, 2020, pp. 185-186.

Lloria Gareia, P., «El delito de trata...», op. cit., p. 386.

Benito Sanchez, D., Lopez Belloso, M. y Lépez Rodriguez, J., «El delito de trata de seres humanos en los tribunales de
justicia de la Comunidad Auténoma Vasca», en IgualdadES, N.° 2, 2020, p. 71.
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Tabla 1. Elementos de la definicion de trata de seres humanos en la legislacion supranacional

CONVENIO DE
VARSOVIA

PROTOCOLO DE PALERMO DIRECTIVA UE

ART. 3 ART. 4 ART. 2

Conductas

Medios

Finalidades

Captacion, transporte, traslado, acogida, recepcion = =
de personas intercambio o la transferencia de
control sobre estas personas.

Amenaza, uso de fuerza u otras formas de = =
coaccion, rapto, fraude, engaflo, abuso de poder

o de una situacion de vulnerabilidad o concesion

o recepcion de pagos o beneficios para obtener el

consentimiento de una persona que tenga autoridad

sobre otra.

Como minimo, explotacion de la prostitucion ajena = =

u otras formas de explotacion sexual, trabajos o mendicidad, explotacion  para
servicios forzados, esclavitud o practicas analogas a realizar actividades delictivas .

la esclavitud, servidumbre o extraccion de 6rganos.

cisamente, los textos citados recurren a listas
abiertas en las que enumeran solo las formas
mas graves de explotacion, pudiendo los Es-
tados incorporar otras a sus ordenamientos
juridicos.! En la legislacion espafola, por el
contrario, el articulo 177 bis del Codigo Pe-
nal, que tipifica el delito de trata de personas,
incluye una lista cerrada de modalidades de
explotacion. Los documentos supranaciona-
les se refieren, por ejemplo, a la explotacion
sexual, la esclavitud o practicas analogas, los
trabajos forzados, la mendicidad, la extraccion
de organos, la explotacion en la realizacion de
actividades delictivas o el matrimonio forzado.
La finalidad siempre debe estar presente en el
dolo del autor, aunque no llegue realmente a
materializarse.”” Si efectivamente tiene lugar la

explotacion de la victima, procedera el castigo
por el correspondiente concurso entre el delito
de trata de personas y el delito que constitu-
ya la propia explotacion (ej. delito de ejercicio
coactivo de la prostitucion o delito de matri-
monio forzado)."

En el Codigo Penal espanol, el delito de
trata de personas no se incorpor6 de manera
autonoma hasta el ano 2010. Fue la Ley Or-
ganica 5/2010" la encargada de tipificar este
delito de manera similar a como lo indica la
normativa supranacional de referencia. Con
anterioridad, el texto punitivo espanol alber-
gaba algunas conductas de trata de personas,
pero exclusivamente vinculadas al trafico ili-
cito de migrantes y a la explotacion sexual.
El precepto que se incorpord en el ano 2010

11 Naciones Unidas, Manual contra la trata de personas, Nueva York, UNODGC, 2007, p. xii.

12

13

14

Magqueda Abreu, M. L., «Trata y esclavitud...», op. cir., p. 1253; Monge Fernandez, A., Reflexiones criticas sobre el delito
de trata de seres humanos tras la reforma penal de 2015», en Cuadernos de Polirica Criminal, N.° 121, 2017, pp. 112 y 122;
Sanchez Domingo, M. B., «Trata de seres humanos...», op. cit., p. 185; Vazquez Iruzubieta, C., Comentarios al Codigo Penal
(actualizado por las Leyes Organicas 172015, de 30 de marzo, y 272015, de 30 de marzo, Barcelona, Atelier, 2015, p. 437.

Benito Sanchez, D., Lopez Belloso, M. y Lopez Rodriguez, J., «El delito de trata...», op. ciz., p. 85; Cafio Panos, M. A.,
«Los delitos de violencia doméstica y en el ambito familiar o asimilado, y los de trata de seres humanos», en Morillas Cueva,
L. (dir.), Estudios sobre el Codigo Penal reformado (Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015), Madrid, Dykinson, p. 426; Guisasola
Lerma, C., «Formas contemporaneas de esclavitud y trata de seres humanos: una perspectiva de género», en Esrudios pena-
les y criminologicos, vol. XXXI1X, 2019, p. 197.

Espafa. Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal, BOE ntm. 152, de 23 de junio de 2010.
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fue modificado poco tiempo después. La Ley
Organica 1/2015" dio asi cumplimiento a la
Directiva 2011/36/UE e introdujo mejoras téc-
nicas en la redaccion del precepto,' el articulo
177 bis, cuya redaccion actual es la siguiente:

Sera castigado con la pena de cinco a ocho anos
de prision como reo de trata de seres humanos
el que, sea en territorio espanol, sea desde Espa-
fa, en transito o con destino a ella, empleando
violencia, intimidacion o engafo, o abusando de
una situacion de superioridad o de necesidad o
de vulnerabilidad de la victima nacional o extran-
jera, o mediante la entrega o recepcion de pagos
o beneficios para lograr el consentimiento de la
persona que poseyera el control sobre la victima,
la captare, transportare, trasladare, acogiere, o
recibiere, incluido el intercambio o transferencia
de control sobre esas personas, con cualquiera
de las finalidades siguientes: a) La imposicion
de trabajo o de servicios forzados, la esclavitud o
practicas similares a la esclavitud, a la servidum-
bre o a la mendicidad. b) La explotacion sexual,
incluyendo la pornografia. ¢) La explotacion para
realizar actividades delictivas. d) La extraccion
de sus 6rganos corporales. €) La celebracion de
matrimonios forzados. Existe una situacion de
necesidad o vulnerabilidad cuando la persona en
cuestion no tiene otra alternativa, real o acepta-
ble, que someterse al abuso.

La expresion «abuso de una situacion
de vulnerabilidad» en los instrumentos
supranacionales contra la trata de personas

Los tres instrumentos supranacionales contra
la trata de personas mencionan el abuso de
una situacion de vulnerabilidad como uno de
los medios comisivos del delito, dando lugar
a lo que se denomina la zrata abusiva. Bien

en el articulado de cada instrumento, bien en
sus documentos interpretativos, se ofrece una
definicion de la referida expresion. La sola
existencia de este tipo de aclaraciones respec-
to de la expresion objeto de estudio es una
clara muestra de la complejidad existente en
torno a la misma. El Protocolo de Palermo
no contiene un su articulado una interpreta-
cion auténtica de la expresion «abuso de una
situacion de vulnerabilidad», aunque si se
abordo el tema en los travaux preparatoires
y en las notas interpretativas, y asi lo recogio
posteriormente la Guia legislativa del Pro-
tocolo. Segin dicha Guia, por tal se ha de
entender «toda situacion en que la persona
interesada no tiene mas opcion verdadera ni
aceptable que someterse al abuso de que se
trata».”” Como se observa, es una definicion
redundante y que aporta poca luz sobre el
significado de la expresion. Ademas, la de-
finicion no se refiere propiamente al medio
comisivo, el abuso, sino que se limita a la si-
tuacion de vulnerabilidad.

En el ambito de la Union Europea, la
ya mencionada Decision Marco 2002/629/
JAI, antecedente de la Directiva 2011/36/
UE, ofrecia una definicion similar en su art.
l.c), que es la que toma el art. 2.2 de la Di-
rectiva 2011/36/UE: «Existe una situacion de
vulnerabilidad cuando la persona en cuestion
no tiene otra alternativa real o aceptable ex-
cepto someterse al abuso». Como se puede
observar, la definicion es casi idéntica a la de
Naciones Unidas, aunque hay una notable
diferencia: la conjuncion utilizada en la ex-

15 Espana. Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del

Codigo Penal, BOE num. 77, de 31 de marzo 2015.

16 Cano Panos, M. A., «Los delitos de violencia doméstica...», op. cit., p. 423; Goémez Lopez, M. A. y Mufioz Sanchez, E.,
«Algunas cuestiones...», 0p. cit., p. 227; Guisasola Lerma, C., «Formas contemporaneas...», op. cit., p. 189; Lloria Garcia, P.,
«Bl delito de trata ...», op. cit., p. 363; Monge Fernandez, A., «Reflexiones criticas...», op. ciz., p. 103; Sanchez Domingo, M.
B., «Trata de seres humanos...», op. cit., p. 177; Villacampa Estiarte, C., «El delito de trata de seres humanos en el derecho
penal espafiol tras la reforma de 2015», en Pérez Alonso, E. (dir.), ZI derecho ante las formas contemporaneas de esclavitud,

Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, p. 451.

17 Naciones Unidas, Guia legislativa para la aplicacion del protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y niios, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada

transnacional, Nueva York, UNODC, 2004, p. 271.
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presion «alternativa real o aceptable», que in-
dica que bastaria con que se diera uno de los
elementos, mientras que en la definicion de la
Guia legislativa del Protocolo de Palermo, la
conjuncion empleada («ni») indica que deben
satisfacerse los dos elementos.'® La definicion
de la Directiva tampoco es particularmente
aclaratoria, y adolece del mismo defecto que
la contenida en la Guia legislativa del Proto-
colo de Palermo: ignora que lo determinante
para la constatacion de un delito de trata de
seres humanos no es la situacion de vulnera-
bilidad en la que se encuentre una persona,
sino el abuso o aprovechamiento de dicha si-
tuacion por parte del autor. Por otro lado,
en los considerandos de la Directiva se men-
cionan factores que pueden ser tenidos en
cuenta a la hora de evaluar la vulnerabilidad,
como el sexo, el estado de gestacion, el esta-
do de salud y la discapacidad, y en todo caso,
la minoria de edad, debiendo entenderse que
los menores son siempre «personas especial-
mente vulnerables» (considerando N.° 12).
Los considerandos de la Directiva no hacen
referencia explicita, sin embargo, a la necesi-
dad economica en la que puede encontrarse
una persona.

El Convenio del Consejo de Europa no
ofrece una definicion de la expresion objeto
de estudio en su articulado, pero si lo hace
su Explantory report, segin el cual hay abuso
de una situacion de vulnerabilidad cuando la
persona implicada no tiene alternativa real y
aceptable que someter a abuso.” Precisamen-
te, el Informe explicativo del Convenio del
Consejo de Europa es el tnico documento

supranacional que entra un poco mas en la
definicion de la expresion aqui objeto de ana-
lisis. El mismo concreta que la vulnerabilidad
puede ser de cualquier clase, a saber, «fisica,
psicologica, emocional, relacionada con la
familia, social o economica». Se incluye, a
modo de ejemplo, «la inseguridad o legalidad
del estatus administrativo de la victima, la
dependencia economica y la salud débil»* es
decir, «cualquier estado de adversidad en el
que un ser humado es obligado a aceptar su
explotacion».?! Seguidamente se menciona,
como medio comisivo del delito de trata de
personas, «el abuso de la inseguridad econo-
mica o pobreza de un adulto que espera me-
jorar su suerte y la de su familia».” En todo
caso, como puede apreciarse, también este
instrumento olvida que lo relevante del me-
dio comisivo es el abuso de la situacion y no
la situacion en si misma.

En definitiva, las definiciones que apor-
ta la normativa supranacional distan de ser
clarificadoras. De hecho, no son mas que una
simple redundancia. No es por eso de extra-
nar que se haya seguido indagando sobre la
expresion «abuso de una situacion de vulne-
rabilidad». En concreto, Naciones Unidas,
tiempo después de la adopcion del Proto-
colo de Palermo, elaboro toda una serie de
documentos que pretenden ayudar a precisar
el significado de la expresion.”® Los prime-
ros documentos se centraron Unicamente en
el analisis del concepto de «vulnerabilidad»
pero no en la expresion «abuso de una situa-
cion de vulnerabilidad», como medio comisi-
vo del delito de trata de personas. Es decir,

18 Naciones Unidas, Abuso de una situacion de vulnerabilidad.y otros «medios» en el contexto de la definicion de trata de personas,

Nueva York, UNODC, 2013, p. 18.

19 Consejo de Europa. Zxplanatory Report to the Council of Europe Convention on Action against Trafficking in Human Be-

ing, Varsovia, 2005, parr. 83.

20 Consejo de Europa, Zxplanatory report..., op. cit., parr. 83.

21 7bid., parr. 83.
22 7bid., parr. 84.

23 Entre ellos, Naciones Unidas, Manual contra la trata de personas, Nueva York, UNODC; Naciones Unidas, A7 Introduc-
tion to human trafficking: Vulnerability, impact and action, Nueva York, UNODC, 2008; Naciones Unidas, Manual sobre
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prestaron atencion a la vulnerabilidad como
susceptibilidad a la trata, olvidandose de que
para que se determine la existencia de este
delito no solo en necesario que exista una
persona en una situacion de vulnerabilidad,
sino que, ademas, el autor debe conocerlo y
aprovecharse de ello para proceder a su cap-
tacion, transporte, traslado, etc.?*

El concepto de vulnerabilidad es cierta-
mente complejo. Se usa con habitualidad en
multitud de contextos, cada dia mas,” pero su
significado no esta claro. Lo paraddjico del tér-
mino radica en que es universal y particular a
la vez.* Todas las personas somos vulnerables
ante determinadas circunstancias adversas,
pero evidentemente unas personas son mas
vulnerables que otras.” En su faceta universal,
la centralidad del término en la mayoria de las
definiciones gira en torno al dano y al sufri-
miento, y en su faceta individual, dependien-
do de las relaciones economicas e instituciona-
les de cada individuo, cada uno experimenta

una vulnerabilidad Gnica.?® Tradicionalmente,
se han entendido que la vulnerabilidad tiene
dos dimensiones: una externa, referente a la
exposicion al riesgo, y una interna, referente
a la capacidad para hacer frente a dicho ries-
go.”” Es precisamente en torno a la capacidad
de respuesta al riesgo o de gestion que gira la
concepcion clasica de la vulnerabilidad y que
seguro ha influido en la interpretacion de la
expresion «abuso de una situacion de vulnera-
bilidad» en los documentos internacionales en
materia de trata de personas.

En este ambito concreto, la vulnerabi-
lidad aparece definida en el documento de
Naciones Unidas An introduction to human
trafficking: Vulnerability, impact and action
(2008) como esa «condicion que resulta de
la forma en que los individuos experimentan
negativamente la compleja interaccion de
los factores sociales, culturales, economicos,
politicos y ambientales que conforman el
contexto de sus respectivas comunidades».*
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la lucha contra la trata de personas para profesionales de la justicia penal, Nueva York, UNODC, 2010; Naciones Unidas,
Ley modelo contra la trata de personas, Nueva York, UNODC, 20105 Naciones Unidas, Abuso de una situacion de vulnerabi-
lidad y otros «<medios» en el contexto de la definicion de trata de personas, Nueva York, UNODC, 2013.

Diaz Morgado, C. V., £l delito de trata de seres humanos. Su aplicacion a la luz del derecho internacional y comunitario, Tesis
doctoral, Universitat de Barcelona, 2014, p. 151.

Morondo Taramundi pone de manifiesto el uso creciente de este término, al igual que el de «grupos vulnerables», por
ejemplo, en las politicas de la Unién Europea y en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Moron-
do Taranmundi, D., «Un nuevo paradigma para la igualdad? La vulnerabilidad como condicion humana y situacién de

indefension», en Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, N.° 34, 2016, p. 206.

Peroni, L. y Timmer, A., «Vulnerable groups: The promise of an emerging concept in European Human Rights Conven-
tion law», en International journal of constitutional law, vol. 11, N.° 4, 2013, p. 1058.

Naciones Unidas, /nforme sobre desarrollo humano 2014, Sostener el progreso humano: reducir vulnerabilidades y construir
resiliencia, PNUD, 2014, p. 21.

Peroni, L. y Timmer, A., «Vulnerable groups...», op. cit., p. 1059.

Churruca Muguruza, C., «Vulnerabilidad y proteccion en la accion humanitaria», en Barranco Avilés, M. C. y Churruca
Muguruza, C. (ed.), Vulnerabilidad y proteccion de los derechos humanos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, p. 47. En esta
concepceion se ha puesto el foco en los «grupos vulnerables», entendiendo la vulnerabilidad como una caracteristica de
esos grupos, lo que ha traido consigo estereotipos y estigmas (Morondo Taranmundi, D., «Un nuevo paradigma...?», op.
cit., p. 2105 Peroni, L. «Violence against migrant women: The Istanbul convention through a postcolonial feminist lens»,
en Feminist legal studies, N.° 24, 2016, p. 54). En contraposicion, han aparecido otras teorias que tratan de contrarrestar
esos efectos, como la liderada por Fineman, quien considera la vulnerabilidad como una caracteristica universal, duradera
e inherente a la condicién humana (Fineman, M. A., «The vulnerable subject: anchoring equality in the human condi-
tion», en Yale Journal of Law and Feminism, N.° 20-1, 2008, p. 8). Desde esta perspectiva, se pretende conceptualizar la
vulnerabilidad de manera positiva, eliminando la estigmatizacion referida (La Spina, E., «Situaciones de vulnerabilidad vs.
exclusion para los inmigrantes en el contexto sureuropeo de crisis econémica», en Cuadernos Electronicos de Filosofia del

Derecho, N.° 34, 2016, p. 183).

Naciones Unidas, An introduction to human trafficking..., op. cit., p. 24.
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La vulnerabilidad, por lo tanto, se refiere a
la condicion de una persona en un contexto
determinado, por lo que no es un concepto
estatico, sino dinamico, dependiente del con-
texto y de la capacidad de respuesta del indi-
viduo en cuestion.*

Los factores que determinan la vulnera-
bilidad de una persona pueden ser varios y de
indole diversa. Las Reglas de Brasilia sobre
acceso a la justicia de las personas en condicion
de vulnerabilidad® ofrecen un listado abier-
to de causas de la vulnerabilidad: la edad, la
discapacidad, la pertenencia a comunidades
indigenas o a minorias, la victimizacion, la mi-
gracion y el desplazamiento interno, la pobre-
za, el género y la privacion de libertad.* En
el ambito concreto de la trata de seres huma-
nos, el Manual para la lucha contra la trata de
personas de Naciones Unidas (2007) mencio-
na como causas de la misma las dificultades
econOmicas, los conflictos, la delincuencia, la
violencia social y los desastres naturales, entre
otros, a la vez que senala otros factores que
pueden favorecer la trata como las fronteras
permeables, los funcionarios ptblicos corrup-
tos, la participacion de redes de delincuencia
organizada transnacional o la limitada capa-
cidad o voluntad de los 6rganos de inmigra-
cion en la aplicacion de la ley para controlar
fronteras.** El ya mencionado documento 47
introduction to human trafficking: Vulnerabi-
lity, impact and action enumera los siguientes
factores de vulnerabilidad a la trata, muy si-
milares a los de las Reglas de Brasilia: la mi-
noria de edad, el género, la pobreza, la exclu-
sion social y cultural, el acceso limitado a la
educacion, la inestabilidad politica asi como

31 Zbid., p. 69.

la guerra y otros conflictos, el contexto social,
cultural y legal (se incluyen aqui las practicas
de discriminacion laboral, estructuras sociales
patriarcales, el rol de la mujer en la familia,
el matrimonio forzado y los antecedentes de
practicas de servidumbre), el movimiento (se
refiere a refugiados, desplazados internos y so-
licitantes de asilo) y la demanda de trabajos
a bajo precio, que suele acontecer mas en el
mundo industrializado que en los paises en de-
sarrollo, pues los primeros demandan mano de
obra barata en la construccion, agricultura o
servicio doméstico.*

Los factores de la vulnerabilidad pare-
cen estar claros, por lo que ahora correspon-
de entrar al analisis de la expresion «abuso
de una situacion de vulnerabilidad». En el
ano 2010, Naciones Unidas aprobo una
Ley modelo contra la trata de personas®® con
el objetivo de ayudar a los Estados parte en
el Protocolo de Palermo a implementarlo en
sus legislaciones nacionales. L.a Ley mode-
lo ofrece dos opciones para la definicion de
«abuso de una situacion de vulnerabilidad».
La primera es muy similar a la que aparece en
la Guia legislativa del Protocolo de Palermo,
en tanto que indica que por tal «se entendera
toda situacion en que la persona en cuestion
crea que no tiene alternativa real o aceptable
a la sumision».”” Notese que aqui basta con
que la persona «crea» que no tiene alterna-
tiva, mientras que en la Guia legislativa del
Protocolo se exige que la persona «no tenga»
alternativa, siendo por tanto esta tltima in-
terpretacion mas restrictiva.

La segunda opcion senala que por abuso
de una situacion de vulnerabilidad «se enten-

32 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad, aprobadas por la X1V Cumbre Ju-
dicial Iberoamericana celebrada en Brasilia los dias 4 a 6 de marzo de 2008 (en adelante, se citan como Reglas de Brasilia).

33 Reglas de Brasilia, seccion 2.2, punto 1.

34 Naciones Unidas, Manual contra la trata de personas..., op. cit., p. xviii.

35 Naciones Unidas, An introduction to human trafficking..., op. cit., pp. 71-75.

36 Naciones Unidas, Ley modelo contra la trata de personas, Nueva York, UNODC, 2010.

37 1bid., art. 5.
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dera el aprovechamiento indebido de la situa-
cion de vulnerabilidad en que se encuentra
una persona como resultado de [incluir una
lista pertinente]». Para este listado, la Ley
modelo sugiere, entre otros factores, «(i) haber
entrado al pais ilicitamente o sin la documen-
tacion apropiada; o (ii) embarazo o cualquier
enfermedad fisica o mental o discapacidad
de la persona, incluida la adiccion al uso de
cualquier sustancia; (iii) capacidad reducida
para formar juicios por tratarse de un nino, o
por motivos de enfermedad, invalidez o dis-
capacidad fisica o mental; o (iv) la promesa o
entrega de sumas de dinero u otros beneficios
a quienes tienen autoridad sobre una perso-
na; o (V) encontrarse en una situacion preca-
ria desde el punto de vista de la supervivencia
social».*® En el comentario que la Ley mode-
lo hace a este articulo si se pone el acento en
que lo relevante para la existencia del delito
de trata no es la situacion de vulnerabilidad
sino el abuso de la misma, y en este sentido,
sugiere a los Estados la incorporacion de una
definicion de la expresion objeto de analisis
«que se centre en el delincuente y en su in-
tencion de aprovecharse indebidamente de
la situacion de la victima» porque considera
que esto ultimo puede ser «mas facil de pro-
bar, ya que no se requerira una investigacion
del estado mental de la victima, sino probar
Gnicamente que el delincuente tenia conoci-
miento de la vulnerabilidad de la victima y su
intencion de aprovecharse indebidamente de
esa situacion».”

Observando lo anterior, queda patente
que la interpretacion de la expresion «abuso
de una situacion de vulnerabilidad» en la de-
finicion del delito de trata de personas es ver-
daderamente problematica. Los documentos
mencionados apenas arrojan luz respecto de
lo que ya indico la Guia legislativa del Pro-

38 [Ibidem.
39 7bid., p. 10.

tocolo de Palermo en el ano 2004, aunque
en la ley modelo, al menos, si se insiste en la
importancia del abuso de la situacion. La de-
finicion sigue planteando serias dudas, lo que
en todo caso dificulta la aplicacion del tipo
penal de la trata de personas en la practica.
Por este motivo, Naciones Unidas elaboro
otro documento, casi una década después de
la Guia legislativa, donde se intenta precisar
mas el significado de la expresion aqui objeto
de estudio. Se trata del documento titulado
Abuso de una situacion de vulnerabilidad y
otros «medios» en el contexto de la definicion de
trata de personas. En €l se realiza una revision
de la legislacion, jurisprudencia y doctrina en
diversos paises respecto de esta expresion en
el delito de trata de personas. Del mismo se
extraen un listado de conclusiones, de las cua-
les merecen ser destacadas aqui las siguientes
por su relevancia para la interpretacion de la
expresion objeto de estudio en este trabajo.
Lo primero que se pone de relieve es la
necesidad de distinguir claramente la vulne-
rabilidad como susceptibilidad a la trata y el
abuso de la vulnerabilidad de la victima como
medio comisivo del delito de trata. El docu-
mento concluye que en la aplicacion practica
del delito de trata en la jurisprudencia de los
paises analizados apenas se distingue entre
ellos.* En general, lo que la jurisprudencia
exige, para constatar la existencia del delito,
es la prueba del conocimiento de la situacion
de vulnerabilidad de la victima por parte del
autor, y de ahi se suele deducir que, si conocia
tal situacion, queria abusar de la misma. Esto
amplia notablemente el ambito de lo punible,
y puede dar lugar a condenas por conductas
que realmente no son trata de personas.*
Por ello, insiste el documento en la necesi-
dad de probar dos cosas para la condena: la
existencia de la situacion de vulnerabilidad y

40 Naciones Unidas, Abuso de una situacion de vulnerabilidad..., op. cit., p. 67

41 Ibid., p. 75.
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el abuso de dicha situacion en la realizacion
de la conducta tipica (captacion, transporte,
acogida, etc.).*> En la jurisprudencia de los
paises analizados todo parece centrarse en
determinar la existencia de la vulnerabilidad
obviando el abuso. Y aun mas, el documen-
to propone que, para la comision del delito
de trata de seres humanos, no sirva cualquier
tipo de abuso, sino uno lo suficientemente
grave como para poder afirmar la anulacion
del consentimiento dado por la victima.** En
efecto, como se ha visto supra, el eje cen-
tral del delito de trata de personas esta en la
inexistencia de consentimiento de la victima
respecto de las conductas de captacion, tras-
lado, recepcion, ete.**

La segunda cuestion que se aborda en el
documento mencionado es el origen de la in-
clusion de este medio comisivo en la deserip-
cion tipica del delito de trata, que explica el
porqué de la indefinicion. Inicialmente, en el
Protocolo de Palermo, junto con los medios
violentos, coercitivos y enganosos, solo esta-
ba previsto incluir el «abuso de poder» sobre
la victima, entendiéndose por tal «el poder
que los familiares masculinos puedan tener
respecto de los familiares de sexo femenino
en algunos ordenamientos juridicos y el po-

der que los padres pueden tener respecto de
sus hijos».* Pero durante los travaux prépa-
ratoires se incorpor6 una nota interpretativa
que hacia referencia al abuso de una situa-
cion de vulnerabilidad, referida —como ya
se ha senalado— a «toda situacion en que la
persona interesada no tiene mas opcion ver-
dadera ni aceptable que someterse al abuso
de que se trata».*® La amplitud de la formula
permitia incluir en el delito de trata de perso-
nas esos medios de coercion mas sutiles que
la violencia, la amenaza o el engano. Se pre-
tendia dar una solucion intermedia al debate
sobre si la prostitucion no coaccionada de mi-
grantes mayores de edad debia incluirse o no
en la definicion del delito de trata.*” Si bien
en la normativa anterior de Naciones Unidas
la trata y la prostitucion se equipararon,* esa
concepeion planteaba serios problemas en los
albores del siglo XXI para lograr un acuer-
do universal contra la trata de personas en el
seno de la Organizacion de Naciones Unidas.
La solucion, entonces, paso por incluir una
definicion amplia del delito de trata de seres
humanos, que incluyera entre los medios co-
misivos otros mas alla de la clasica violencia
o intimidacion, dando lugar asi a la polémi-
ca expresion aqui objeto de estudio y a otra

42 Insistiendo en esta idea, Valverde Cano, A. B., <Reexaminando la definicion de trata de seres humanos del protocolo de
Palermo: la trata como forma de explotacion», en Estudios de Deusto, vol. 67/2, 2019, p. 25, quien apuesta precisamente
por un nuevo enfoque, mas restrictivo, de la expresion «abuso de una situacion de vulnerabilidad».

43 Naciones Unidas, Abuso de una situacion de vulnerabilidad..., op. cit. p. 73.

44 Lloria Garcia, P., «El delito de trata...», op. ciz., p. 385; Moya Guillem, C., «Los delitos de trata...», op. cit., p. 536; Sanchez
Domingo, M. B., «Trata de seres humanos...», op. cit., pp. 185-186.

45 Naciones Unidas, Abuso de una situacion de vulnerabilidad..., op. cit., p. 16.

46 Ibidem.

47

48

Muy critica con esa solucién, Maqueda Abreu, M. L., «Cuando el discurso de la vulnerabilidad se convierte en un discurso
ideoldgicos (a proposito de las «victimas» de la prostitucion y el trafico de mujeres)», en Gareia Alvarez, I. y Diaz Cortés, L.
M. (coord.), Serta: in memoriam Louk Hulsman, Salamanca, Ediciones Universidad de Salamanca, 2016, passim.

Vid., por ejemplo, Naciones Unidas, Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion de la prostitu-
cion ajena, de 2 de diciembre de 1949. Entré en vigor el 25 de julio de 1951. Su preambulo comienza del siguiente modo:
«Considerando que la prostitucién y el mal que la acompana, la trata de personas para fines de prostitucioén, son incom-
patibles con la dignidad y el valor de la persona humana y ponen en peligro el bienestar del individuo, de la familia y de
la comunidad [...]». Sobre la necesidad de distinguir ambas conductas para lograr un abordaje mas eficaz de la trata de
personas, vid. Lloria Garcia P., «El delito de trata...», op. ciz., pp. 364-367; Maqueda Abreu, M. L., «Cuando el discurso...»,
op. cit., passim.
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expresion de contenido también muy difuso
como es «explotacion sexual».*” Esta solucion
abria la puerta a la ratificacion del Protoco-
lo por parte de Estados con posiciones muy
diversas en torno al tratamiento legal del
ejercicio consentido de la prostitucion por
mujeres migrantes.” Pero siendo la expresion
tan vaga e imprecisa, una interpretacion ex-
tensiva de la misma podra utilizarse tortice-
ramente por los Estados. Asi, por un lado,
puede servir de base para la criminalizacion
de toda conducta que tenga que ver con el
ejercicio de la prostitucion, aunque este haya
sido libremente aceptado;® y por otro, puede
servir de base para la criminalizacion de todo
tipo de practicas relacionadas con el traspaso
de fronteras y tener asi un control mas férreo
sobre las mismas;’* una manifestacion mas de
la denominada crimmigration.® Por ello, lo
que se propone en este trabajo es una inter-
pretacion restrictiva de la expresion «abuso
de una situacion de vulnerabilidad» que no
permita que se restrinjan derechos y que se
cometan excesos por parte de los Estados.

El significado de la expresion «abuso
de una situacion de vulnerabilidad» en
el derecho espanol

En la jurisprudencia procedente del Tribunal
Supremo espanol apenas se encuentran pro-
nunciamientos sobre la expresion «abusando
de una situacion de vulnerabilidad» de la vic-
tima en relacion con el delito de trata de se-

res humanos del articulo 177 bis del Codigo
Penal. Esta situacion, sin embargo, no debe
sorprender en tanto que el tipo penal de la tra-
ta admite otros medios comisivos y lo que se
aprecia en las sentencias existentes es que nor-
malmente esta presente alguno de esos otros
medios, como el engano o la intimidacion, por
lo que no se entra a discutir el abuso de una
situacion de vulnerabilidad.** Por ejemplo, en
las sentencias del Tribunal Supremo 910/2013
de 3 de diciembre, 178/2016 de 3 de marzo y
396/2019 de 24 de junio se emplea la violencia
fisica para la captacion de las vietimas, por lo
tanto, siendo este el medio mas evidente para
anular el consentimiento de una persona, no es
necesario entrar en el analisis de otros medios
comisivos. Con todo, debe tenerse presente
que en los casos analizados por el Tribunal
Supremo no se suele producir una violencia
extrema,® aunque si estan presentes otros me-
dios comisivos.

En multitud de ocasiones se utiliza el en-
gano. Esta modalidad comisiva normalmente
tiene lugar en la captacion en el pais de ori-
gen, en el que se hace creer a la victima que
tendra un trabajo en Espana, normalmente,
en el servicio doméstico o en la hosteleria,
y una vez en el territorio espanol, se le dice
que no existe tal trabajo y que debe ejercer
la prostitucion para pagar la deuda contrai-
da con los «tratantes» por la organizacion del
viaje. Tal es el caso en la sentencia del Tribu-
nal Supremo 786/2016 de 20 de octubre, en

49 Maqueda Abreu, M. L., «Cuando el discurso...», op. ciz., p. 450.

50 Naciones Unidas, Abuso de una situacion de vulnerabilidad..., op. cit., p. 17.

51 Lloria Gareia, P., «El delito de trata...», op. ciz., p. 365; Maqueda Abreu, M. L., «Cuando el discurso...», op. cit., passim;

52

53

54

55

Villacampa Estiarte, C., «El delito de trata...», op. cit., p. 454.

Fitzgerald, S. A., «Vulnerable bodies, vulnerable borders: Extraterritoriality on human trafficking», en Feminist legal stu-
dies, N.° 20, 2012, passim, respecto de la situacion en Reino Unido.

Stumpf, J., «The crimmigration crisis: immigrants, crime, and sovereign power», en American University Law Review, N.°

56-2, 2006, passim.

Sanchez-Covisa Villa, J., «El delito de trata de seres humanos: analisis del articulo 177 bis CP», en Cuadernos de la Guardia
Civil, 52, 2016, p. 48.

Giménez-Salinas Framis, A., «La trata de personas como mercado ilicito del crimen organizado: factores explicativos y
caracteristicas», en Martin Rios, P. y Martin Ostos, J. (dir.), La tutela de la victima de trata: una perspectiva penal, procesal
e internacional, Madrid, Dykinson, 2019, p. 34; Vazquez Iruzubieta, C., Comentarios al Codigo Penal..., op. cit., p. 437.
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donde el medio comisivo inicial es el engano,
si bien, luego se torna en amenazas cuando
las victimas inicialmente se niegan al ejercer
la prostitucion, accediendo finalmente por
la coaccion empleada (fundamento juridico
N.°2). En la sentencia del Tribunal Supremo
108/2018 de 6 de marzo, el medio comisivo
inicial es el engano pues a la victima, mujer
en Nigeria, se le ofrece un puesto como tra-
bajadora en un supermercado en Espana. Al
preguntar si puede llevarse a su hija, se le
dice que si y una vez en Espana, le sustraen
a la nina y amenazan con hacerle dafo si no
acepta ejercer la prostitucion, cosa que final-
mente hace. El Tribunal Supremo entiende
que en este caso hay tres momentos diferen-
tes: en el de captacion se utiliza engafo, en
un segundo momento se emplea intimidacion
y finalmente se usa incluso violencia fisica en
alguna ocasion (fundamento juridico N.° 3).%¢

En otros casos sobre los que se ha tenido
que pronunciar el Alto Tribunal espanol lo
que ha sucedido es que al ser la victima me-
nor de edad no se requiere ningin medio co-
misivo especifico pues se entiende que la vul-
nerabilidad va implicita en su condicion de
menor de edad, en linea con lo dispuesto en
la normativa supranacional de referencia. Asi
lo senala, por ejemplo, el Tribunal Supremo
en una sentencia muy citada posteriormente,
la 53/2014, de 4 de febrero (fundamento juri-
dico N.° 11), en la que se indica que la menor
captada en Rumania, y trasladada seguida-
mente a Italia, fue después obligada a ejer-
cer la prostitucion en Espana «abusando de
su situacion de vulnerabilidad como menor
extranjera que se encontraba en Espana sin
otros medios de vida y sin documentacion va-
lida [...]. Aun aceptando que no se produjese

engano, pues la menor ya ejercitaba la prosti-
tucion en Italia, y podia imaginar que en Bar-
celona se iba a dedicar a la misma actividad,
su situacion de vulnerabilidad y necesidad
es manifiesta, al carecer de otros medios de
vida, ser menor y extranjera, carecer de docu-
mentacion y depender absolutamente de su
prima y del companero sentimental de ésta,
tanto para su alojamiento como para su man-
tenimiento» (fundamento juridico N.° 10).”
En las escasas sentencias en las que el
Tribunal Supremo se refiere al abuso de una
situacion de vulnerabilidad hay un elemento
comun, y es el hecho de que concurre también
otro medio comisivo de los mencionados. El
modus operandi de los tratantes es, habitual-
mente, el siguiente: en el pais de origen se
utiliza engano (en relaciéon con una oferta
de trabajo) o intimidacion para la captacion
de la victima, y una vez en Espana se abusa
de la situacion de vulnerabilidad en la que
se encuentra aqui en tanto que aislada, con
dificultades idiomaticas, sin documentacion,
etc., para obligarla al ejercicio de la prosti-
tucion. Una de las primeras sentencias en las
que el Tribunal Supremo analiza el abuso de
una situacion de vulnerabilidad como medio
comisivo es la sentencia del Tribunal Supre-
mo 420/2016 de 18 de mayo. Los hechos
probados relatan como los tratantes capta-
ban a mujeres en Nigeria ejerciendo presion
a través de la practica del vudd y/o amena-
zas a familiares, también a través del engafo
con una falsa oferta de trabajo. El Tribunal
Supremo considera que en el caso concurre
también una «situacion de abuso o vulnera-
bilidad» (s7c) que ha sido aprovechada por el
autor. Dado que los hechos son anteriores a
2015 y la definicion auténtica de la expresion

56 Otras sentencias del Tribunal Supremo en las que se constata el uso de engafio son, por ejemplo, las siguientes: SSTS
167/2016, de 15 de marzo, 144/2018 de 6 de marzo, 554/2019 de 13 de noviembre y 63/2020 de 20 de febrero.

57 Reiterando que si la victima es menor de edad no es necesario acreditar medio comisivo alguno, vid. las SSTS 191/2015 de 9
de abril (fundamento juridico N.° 6), 379/2015, de 19 de junio (fundamento juridico N.° 1), 545/2015, de 28 de septiembre
(fundamento juridico N.° 7), 827/2015 de 15 de febrero, (fundamento juridico N.° 9, si bien, aqui, ademas, queda perfecta-
mente acreditado que la menor sufria violencia fisica y amenazas), 270/2016 de 5 de abril.
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aqui objeto de analisis se incorporé al Codi-
go Penal en ese ano, considera al Alto Tri-
bunal que «[l]a definicion legal introducida
en la reforma de 2015 puede servir de pauta
en relacion con la interpretacion y el alcance
de este medio comisivo con anterioridad a la
misma no solo tomando como referencia la
Directiva indicada sino porque dicho alcan-
ce, concretado ahora especificamente por el
legislador es patrimonio de la logica y de la
realidad de la vida» (fundamento juridico
N.° 3). Senala la sentencia que, en el caso en
cuestion, «dificilmente tenian otra alternativa
las testigos protegidas que aceptar la explota-
cion sexual preordenada inicialmente cuando
ademas una de ellas conocia su destino, se-
gun la Audiencia, y la otra al menos lo sospe-
chaba, todo ello en un contexto de desarraigo
y desamparo en territorio extranjero, con la
obligacion de reintegrar las cantidades exigi-
das por los traficantes y las presiones a ellas
mismas y a su familia para doblegar su volun-
tad» (fundamento juridico N.° 3).

En la sentencia del Tribunal Supremo
538/2016 de 17 de julio, los acusados contac-
taban con mujeres de Nigeria que residian alli
y les ofrecian trabajo como peluqueras en la
ciudad espanola de Tenerife, aunque el ver-
dadero objetivo era su explotacion sexual. Se
observa por tanto el engano, en el que calan
las victimas, accediendo a la oferta laboral
tanto por las condiciones de pobreza en las
que vivian como por la confianza deposita-
da en la persona que hacia de contacto. Una
vez en Tenerife, les informaron de la deuda
contraida con los tratantes, que debian saldar
mediante el ejercicio de la prostitucion, a lo
que accedieron las mujeres «siendo en todo
momento controladas y, en suma, teniendo
que aceptar a causa de su situacion de vulne-
rabilidad y sobre todo necesidad» (fundamen-
to juridico N.° 2). La situacion de vulnerabi-
lidad se reforzaba a través de la imposicion
de multas en el caso de conversaciones con
otros ciudadanos de raza negra, lo que servia
para mantener a las mujeres en su aislamien-

to. Ademas, la situacion de vulnerabilidad
facilitaba el control sobre las mismas, que «ni
tenian a donde ir, ni a quién acudir, ni podian
acceder a ningln otro medio de vida» (funda-
mento juridico N.° 2).

En la sentencia del Tribunal Supremo
1002/2016 de 19 de enero de 2017 también
se produce la captacion de la victima, en este
caso, en Rumania, a través de una falsa ofer-
ta de trabajo en el servicio doméstico. Una
vez en Espafna, tras un mes efectivamente
realizando servicio doméstico, la empleadora
le dice que no le va a pagar y que, si quiere
dinero, debera ejercer la prostitucion. La vic-
tima lo acepta «ante la situacion angustiosa
en que se encontraba, sin tener el mas mini-
mo conocimiento del idioma, y ante las con-
tinuas amenazas por parte de la acusada con
dejarla sin sustento» (antecedentes — hechos
probados). En este caso se observan diversos
medios comisivos como el engano y la intimi-
dacion (se le llega a amenazar con cortarle el
cuello), aunque también observa al Alto Tri-
bunal un abuso de una situacion de vulnera-
bilidad que considera suficiente para colmar
la tipicidad (fundamento juridico N.° 5). En
esta ocasion, la situacion de vulnerabilidad
viene dada por hallarse la victima «en un pais
extranjero sin otras relaciones o contactos y
sujeta a la voluntad de quien la habia trai-
do desde su pais, Rumania. No exige el tipo
necesariamente violencia o intimidacion en
su sentido clasico. Basta con el aprovecha-
miento de una situacion de vulnerabilidad»
(fundamento juridico N.° 8). En la sentencia
cuestiona la recurrente que se abusara de una
situacion de vulnerabilidad en el traslado a
Espana, a lo que contesta el Tribunal Supre-
mo que basta con que el medio comisivo se
emplee respecto de uno de los verbos tipicos,
que en este caso seria «acoger» y que por lo
tanto si se cumple la tipicidad (fundamento
juridico N.° 6). Es decir, dado que el tipo
penal describe diversas conductas, entiende
el Alto Tribunal que el medio comisivo se
puede dar respecto de cada una de ellas, y
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siempre que esté presente la finalidad propia
de los delitos de trata, que en este caso es la
explotacion sexual.

La sentencia del Tribunal Supremo
196/2017 de 24 de marzo analiza un caso di-
ferente de los anteriores, en los que en todos
se produce captacion de mujeres en otros
paises con el fin de llevar a cabo su explota-
cion sexual en Espana. En esta ocasion los
hechos describen la captacion de hombres
en Hspana para la explotacion laboral. En
concreto, senalan los hechos probados que
los acusados buscaban «personas desvalidas
o por circunstancias economicas o por pade-
cer problemas de salud o enfermedad mental,
a las que inicialmente convencian para que
colaboraran con ellos en unas condiciones
que nunca se llegaban a precisar, en diferen-
tes tareas y actividades como la limpieza y la
construccion de los recintos destinados a sus
respectivas viviendas, o las relacionadas con
las atracciones de ferias que gestionaba». El
verdadero proposito era «tener a su exclusi-
va disposicion a estas personas, no solo para
realizar para ellos, sin recibir a cambio ningu-
na remuneracion, estas tareas, sino también
para lucrarse en su propio beneficio de las
pensiones o ayudas sociales de las que fue-
ran o pudieran ser beneficiarios, generando
para ello un ambiente de agresividad, tanto
fisica como verbal, y de hostigamiento, con
unas condiciones de vida absolutamente pre-
carias y carentes de la minima dignidad [...]
para lograr asi doblegar la voluntad de estas
personas, generando en ellas una situacion
de miedo que les impedia no solo negarse a
realizar las tareas que les encomendaban sino
también tomar la decision de marcharse ante
el temor a las represalias que podrian sufrir
de hacerlo». Entiende el Tribunal Supremo
que estos hechos «describen conductas que en

unos casos con violencia y en todo caso con
abuso de situacion de vulnerabilidad en las
que se encontraban las victimas por las que
les impusieron trabajos forzados proximos a
la esclavitud» (fundamento juridico N.° 6), lo
que sirve para fundamentar la condena por el
delito de trata del articulo 177 bis.

En resumen, del analisis de las senten-
cias del Tribunal Supremo en relacion con el
delito de trata de seres humanos se concluye
que (i) apenas hay sentencias que hagan refe-
rencia a este medio comisivo; (ii) Cuando se
refieren a él suele estar presente también otro
medio de coercion mas evidente; (iii) La vul-
nerabilidad suele relacionarse con la situacion
administrativa irregular en Espana, unida al
aislamiento, el desconocimiento del idioma y
la ausencia de documentacion, todo lo cual
se produce ya en el territorio espafol; (iv) En
relacion con lo dicho, el Tribunal Supremo
entiende que el medio comisivo se puede dar
respecto de cada una de las conductas tipicas,
por lo que también habria delito si se produ-
ce el abuso de la situacion de vulnerabilidad
en relacion con la acogida o recepcion en el
territorio espafnol, que es precisamente lo que
se observa en las sentencias analizadas en las
que si se hace referencia a este medio comisi-
vo; (v) El Tribunal Supremo entiende, correc-
tamente, que no es suficiente la existencia de
una situacion de vulnerabilidad, sino que el
sujeto activo debe aprovecharse de la misma,
aunque es cierto que no profundiza mucho en
este punto, al contrario de lo que hace, por
ejemplo, en relacion con el delito contra los
derechos de los trabajadores del articulo 311
Codigo Penal, respecto del cual el Tribunal
Supremo es mas contundente en la exigencia
del abuso®® (notese que en el articulo 311 solo
se menciona abuso de una situacion de nece-

sidad, no de vulnerabilidad).

58 Vid. al respecto STS 494/2016, de 9 de junio: «abusar quiere decir: aprovecharse de forma excesiva de una persona, o de
una facultad o cualidad de alguien en beneficio propio. Lo que, por un lado, en lo objetivo, ya reclama una cierta entidad
cualificadora del aprovechamiento. Pero es que, ademas, por otro, exige, desde la perspectiva subjetiva del elemento,
que el autor conozca la situacion de la victima y que ésta acepta forzada la relacion laboral y busque voluntariamente
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El Tribunal Supremo también se ha pronun-
ciado en diversas ocasiones sobre el elemento
tipico «abuso de una situacion de vulnerabi-
lidad» en relacion con el delito de ejercicio
coactivo de la prostitucion, ubicado actual-
mente en el articulo 187. De igual manera que
sucede con el delito de trata de seres huma-
nos, aqui también hay otros medios comisivos
alternativos, por lo que los pronunciamientos
sobre este medio en cuestion no abundan. En
todo caso, en los pronunciamientos existen-
tes se aprecia una interpretacion clara, y es
la vinculacion de la situacion de vulnerabili-
dad a la condicion de inmigrante en situacion
irregular en Espana.” También para estos su-
puestos, no basta que la victima se halle en
dicha situacion, sino que es preciso abusar
de la misma, entendiéndose el abuso como
una relacion especifica de prevalimiento del
sujeto activo con la victima, como senalan las
sentencias del Tribunal Supremo 17/2014 de
28 de enero (fundamento juridico N.° 16) y
568/2016 de 28 de junio (fundamento juri-
dico N.° 4). De acuerdo con la redaccion del
tipo penal del ejercicio coactivo de la pros-
titucion, son tres las situaciones posibles de
abuso o prevalimiento, como en la trata: «<abu-
so de una situacion de superioridad», «abuso
de una situacion de necesidad» y «abuso de
una situacion de vulnerabilidad». La citada
sentencia entiende que se esta ante el primer
caso, por ejemplo, cuando el sujeto activo
es superior jerarquico de la victima; ante el
segundo cuando, por ejemplo, la victima se
halla en una situacion de penuria econémica
o de drogodependencia; y ante el tercero por
razon de edad, enfermedad o condicion simi-
lar (fundamento juridico N.° 4). Obsérvese
que no se da como ejemplo la situacion admi-
nistrativa irregular en territorio espanol, pese
a que es lo mas repetido en la jurisprudencia,

como se ha senalado, aunque parece que en
«condicion similar» entraria dicho supuesto.

Conclusiones

La investigacion llevada a cabo para la reali-
zacion de este trabajo permite colegir que la
interpretacion de la expresion «abuso de una
situacion de vulnerabilidad» como medio co-
misivo del delito de trata de personas es una
tarea verdaderamente compleja. Pese a que
los instrumentos supranacionales en la mate-
ria han intentado concretar su significado, lo
cual ha sido trasladado al articulo 177 bis del
Codigo Penal espanol, esos intentos no han
sido muy fructiferos, primero, porque no se
centran en el medio comisivo (el abuso), sino
Gnicamente en lo que debe entenderse por una
situacion de vulnerabilidad. Segundo, porque
incluso respecto de dicha situacion, la defini-
cion que se ofrece es puramente redundante.

Tampoco el analisis de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo espanol arroja mucha
luz al respecto, quiza porque no ha tenido oca-
sion de pronunciarse al respecto en tanto que,
en la mayoria de los casos analizados por el
alto tribunal, estaban presentes otros medios
comisivos que anulan la voluntad de la victi-
ma de una manera mucho mas evidente, prin-
cipalmente, a través de violencia, amenazas o
engano. Es precisamente en el consentimiento
en donde debe ponerse el foco a la hora de
interpretar la expresion aqui objeto de estudio.
En este sentido, al igual que si hay violencia,
intimidacion o engano no puede entenderse
que el consentimiento de la victima es valido,
lo relevante en el medio comisivo «abuso de
una situacion de vulnerabilidad» es también la
afectacion al proceso deliberativo de la perso-
na, quien no decide libremente.

Los elementos de este medio comisivo
son los siguientes: (i) la existencia de una si-

que ésta acepte unas condiciones que, de no concurrir la situacion, sabe que no aceptaria. Y es que el delito es esencialmen-
te doloso, siendo dificil imaginar incluso modalidades de dolo eventual» (fundamento juridico N.° 3).

59 En este sentido, vid., entre otras, SSTS 2205/2002 de 30 de enero de 2003, 1092/2004 de 1 de octubre, 823/2007 de 25
de octubre, 160/2011 de 15 de marzo, 400/2018 de 12 de septiembre.
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tuacion de vulnerabilidad, (ii) el conocimien-
to de dicha situacion por parte del sujeto
activo del delito, y (iii) el aprovechamiento
de dicha situacion para captar, transportar,
trasladar, etc., a la persona en cuestion. Este
ultimo es el elemento clave de este elemento
del tipo objetivo del delito de trata de perso-
nas, y no la existencia en si de la situacion de
vulnerabilidad, pese a que los instrumentos
internacionales se fijen mas en la situacion
de vulnerabilidad que en el abuso. Obvia-
mente, la situacion de vulnerabilidad es el
presupuesto pues sin ella no se puede plan-
tear siquiera la existencia del delito. Una vez
constatada la vulnerabilidad, lo que debe ha-
cer el juez es comprobar que dicha situacion
de vulnerabilidad era conocida por el sujeto
en cuestion y que se aprovecho de la misma.
Este aprovechamiento debe suponer la anula-
cion del consentimiento de la victima de ma-
nera similar a como lo hacen la violencia, la
intimidacion o el engano, que son el resto de
medios comisivos. Por tanto, el abuso debe
tener cierta entidad para poderse equiparar
a aquellos.

Otras interpretaciones —amplias— del
elemento abuso no deben tener cabida pues
si se aceptaran, se estaria desnaturalizando la
esencia del delito de trata, lo que provocaria
indeseables consecuencias, especialmente,
una ampliacion de las conductas punibles. Y
esto es precisamente lo que debe evitarse, que
bajo el amplio paraguas de la lucha contra
la trata de personas se oculten otros objeti-
vos. Uno de esos objetivos puede ser castigar
el ejercicio libre de la prostitucion por mu-
jeres migrantes, en el entendimiento de que
la mujer migrante es per se una persona vul-
nerable, lo que crea una vision estereotipada
de las mujeres, esencialmente, del sur, como
otras alas que la cultura occidental debe pro-

teger en tanto que si ejercen la prostitucion,
lo hacen obligadas.” Sin desmerecer la ma-
yor exposicion a riesgos que puede tener una
mujer inmigrante en situacion administrativa
irregular, lo que no es admisible es anularles
en todo caso su capacidad de autodetermina-
cion, que puede incluir el ejercicio volunta-
rio de la prostitucion en el pais de destino.”
Otro de esos espurios objetivos que quiza se
oculten tras una interpretaciéon amplia de la
expresion «abuso de una situacion de vulne-
rabilidad» puede ser castigar los movimientos
migratorios para tener asi un control mas es-
tricto sobre las fronteras, algo que parece ser
tonica habitual en los Estados europeos en
los Gltimos tiempos.

En conclusion, lo que se propone en este
trabajo es realizar una interpretacion restric-
tiva de la expresion «abuso de una situacion
de vulnerabilidad» que la haga equiparable
a otros medios comisivos del delito de trata
en donde lo relevante es que el proceso deli-
berativo de la persona sea libre, evitando un
resultado injusto.** Y no debe olvidarse que el
medio comisivo debe darse en los momentos
de captacion, transporte, traslado, recepcion,
etc., es decir, en un momento previo a la ex-
plotacion porque la explotacion ni siquiera
es necesario que se produzca para entender
consumado el delito de trata de personas.
Este es el contenido que deberia tener la ex-
presion a la normativa supranacional y, por
ende, en otras legislaciones nacionales. Se
deben rechazar, por tanto, esas legislaciones
en las que los medios comisivos (entre ellos el
abuso) no forman parte del tipo penal, sino
que solo son elementos para agravar la pena.
Estas legislaciones se asientan sobre un en-
tendimiento erroneo de la trata de personas,
equiparando esta conducta lesiva de la digni-
dad del ser humano con conductas como la

60 Peroni, L., «Violence against migrant women...», op. cit., p. 64; Thill, M., «El convenio de Estambul: analisis iusfeminista
del primer instrumento europeo vinculante especifico sobre violencia de género», en gualdadES, N.° 2, p. 181.

61 Maqueda Abreu, M. L, «Cuando el discurso...», op. cit., passim.

62 En la terminologia de Werthmeimer, A. Exploitation, Princeton University Press, New Jersey, 1996, p. 16.
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prostitucion ejercida libremente por mujeres
migrantes o el trafico irregular de migrantes,
que son conductas queridas por el sujeto que
las realiza, por eso no tiene sentido que este
sujeto sea considerado victima en el mismo
sentido de quien se ve sometido a los abusos
de los tratantes de personas.
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Resumen

El presente trabajo analiza la respuesta que ofrece el Codigo Penal espanol a la criminalidad empre-
sarial en supuestos de explotacion laboral productiva o economica. Para ello se parte de una delimi-
tacion de estas formas de explotacion delictiva mas grave, para abordar el tratamiento juridico-penal
especifico que corresponde a las variadas situaciones en las que las personas juridicas y organizacio-
nes criminales resultan implicadas, asi como la idoneidad de la respuesta penal a estos casos.
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Abstract

This paper analyzes the response offered by the Spanish Criminal Code to business crime in
cases of productive or economic labor exploitation. For this purpose, these forms of more se-
rious criminal exploitation are systematized, to address the specific legal-criminal treatment
that corresponds to the various situations in which legal persons and criminal organizations are
involved, as well as the adequacy of the criminal response to these cases.
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Introduccion

La crisis economica padecida en la Gltima dé-
cada en Espana,' extensible a la mayor par-
te de los paises del mundo en un contexto
general de crisis economico-financiera, trajo
como consecuencia, entre otras, un alarman-
te incremento de la tasa de desempleo, hasta
sobrepasar el 26% en el ano 2013 y encon-
trandose con caracter previo al estallido de la
pandemia provocada por el covid-19 en torno
a un todavia elevado 14% en 2019. A pesar
del fragil repunte econoémico que en los alti-
mos anos se habia producido, los datos sobre
recuperacion de empleo habrian puesto de
manifiesto que, a pesar de la disminucion del
paro en Espana, el trabajo existente resulta
cada vez mas precario, por lo que, incluso en
situaciones en las que la persona cuenta con
un empleo, puede no cubrir o resultar insu-
ficiente para satisfacer necesidades materia-
les basicas, a lo que ha de sumarse que en
ocasiones las propias condiciones del trabajo
realizado en un contexto de ajenidad y de-
pendencia son deficientes.

En este contexto de precariedad y em-
pobrecimiento del mercado laboral, agudiza-
do por la profunda recesion provocada por
el covid-19, y con reformas dirigidas a po-
tenciar la economia a costa de la pérdida de
calidad del empleo (desregularizacion, flexi-
bilizacion, temporalidad, abaratamiento del
despido), el riesgo de producirse una situa-
cion abusiva contra la persona trabajadora se
eleva exponencialmente, teniendo en cuenta
que ademas, por definicion, ésta se encuen-
tra en una inherente situacion de inferioridad
respecto del empleador que conlleva la vul-

nerabilidad de sus derechos.? A ello se ana-
de que el perfil de la persona explotada se
corresponde, por regla general, con aquellos
que por razon de una determinada situacion
o condicion personal (pobreza, inmigracion
irregular, enfermedad, falta de formacion...),
estan mas expuestos a que no se respeten sus
derechos laborales, en definitiva, unas condi-
ciones de trabajo dignas. En consecuencia, el
ambito primario del presente trabajo se ubi-
ca en la proteccion de los derechos propios
nacidos de la relacion laboral de los que son
titulares las personas trabajadoras, intereses
que son objeto de tutela en el Codigo Penal
espanol; pero no se limita solo a éstos, pues
existirian igualmente situaciones explotado-
ras laboralmente que, en su expresion mas
extrema, suponen una auténtica cosificacion
de la persona con el fin de obtener con ello un
provecho econémico, de manera que mas alla
de la vulneracion de sus derechos laborales
se estaria con ello afectando frontalmente la
dignidad humana.

La regulacion penal espafiola ofrece un
marco protector por el que se incriminan las
conductas mas graves que atentan a todos es-
tos intereses merecedores de tutela penal, en
atencion a la finalidad protectora de bienes
juridicos que cumple el Derecho Penal y al
principio de intervencién minima, especifi-
camente por la via de los delitos laborales
y del delito de trata de seres humanos. A
pesar de las diferencias que presentan uno y
otro delito en relacion con las caracteristicas
de la propia situacion de explotacion sufri-
da, la especifica tipificacion de las conduc-
tas punibles, asi como su objeto de tutela,
compartirian claramente una nota comun.

1 Este trabajo es resultado del proyecto de investigacion «Hacia un modelo de justicia social: alternativas politico-criminales»,
financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades del Gobierno de Espana para los afios 2019-2021 (Re-
ferencia RT12018-095155-A-C22), asi como del proyecto de investigacion «Alternativas de justicia social ante el Derecho
Penal de exclusién», financiado por Aristos Campus Mundus para los anos 2019-2020 (Resolucién ACM/R/2019, de 29 de

marzo de 2019).

2 Terradillos Basoco, J. M., «Explotacion laboral, trabajo forzoso, esclavitud. ¢Retos politico-criminales para el siglo XXI?»,
en Demetrio Crespo, E. y Nieto Martin, A. (dirs.), Derecho penal economico y Derechos Humanos, Valencia, Tirant lo

Blanch, 2018, p. 218.
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Y es que las diversas manifestaciones delic-
tivas de explotacion laboral que vertebran
el presente trabajo son manifestacion, como
se expondra, de una criminalidad economi-
ca y, fundamentalmente, empresarial, en la
que aparecen involucradas, directa o indi-
rectamente, bien empresas cuya titularidad
la ostentan personas juridicas, bien organiza-
ciones y grupos criminales que, clandestina-
mente, desarrollan un negocio ilicito por el
que llegan a obtener muy pingties beneficios.

En atencion a lo expuesto, el presen-
te trabajo focaliza el analisis en la respuesta
juridico-penal frente a estas situaciones de
explotacion laboral como expresion de una
delincuencia empresarial. En este sentido, al
margen de la imputacion juridico-penal obje-
tiva y subjetiva que corresponde a la persona
o personas fisicas que materialmente llevan a
cabo el hecho delictivo, se abordara concre-
tamente el estudio de la eventual respuesta
penal que cabe predicar contra la propia or-
ganizacion o persona juridica implicada. Para
ello resulta necesario perfilar en mayor medi-
da las situaciones de explotacion laboral que
sustenta este trabajo y, consecuentemente, su
especifico marco regulador en el Codigo Pe-
nal espanol, puesto que de ello dependera el
concreto régimen de sancion aplicable al ente
colectivo implicado (persona juridica versus
entidad sin personalidad juridica). De su ana-
lisis se pondran las bases para valorar si, a pe-
sar de que la regulacion penal espanola reco-
noce la posibilidad de imponer sanciones de
naturaleza penal a aquellas, se presenta como
un instrumento adecuado de prevencion.

Explotacion laboral: delimitacion y
regulacion penal

La explotacion laboral se manifiesta de for-
mas muy diversas en significado e intensidad,

por lo que resulta necesario precisar qué inte-
gra, a los efectos de este trabajo, este fenome-
no. En una primera aproximacion, el término
«explotar» es definido por el Diccionario de la
Real Academia, en su tercera acepcion, como
«utilizar abusivamente en provecho propio el
trabajo o las cualidades de otra pWersona»,*
ofreciendo asi un marco omnicomprensivo
de distintas formas de abuso en provecho del
empleador, no todas constitutivas de delitos,
logicamente, y dentro de las que entran en la
orbita del derecho penal, pudiendo dar lugar
a una diversa, y por lo que se dira, insuficien-
te proteccion.

En conexion con la definicion anterior, el
marco del presente analisis se va a circunscri-
bir a la explotacion laboral productiva o eco-
nomica,* exclusivamente en su manifestacion
mas grave para merecer una respuesta penal.
Efectivamente, ha de recordarse que la pro-
teccion primaria de las condiciones laborales
en el marco de una prestacion de trabajo vy,
en consecuencia, frente a un eventual abuso
por parte del empleador (en situacién de su-
perioridad frente al trabajador), no la ofrece
el derecho penal, sino el orden social. A este
respecto la regulacion penal otorga una pro-
teccion reforzada a ese sector juridico, con
los problemas que ello conlleva en ocasiones
a la hora de delimitar la frontera entre lo que
constituye una infraccion al orden social y un
ilicito penal.

Las acotaciones anteriores ubican la
proteccion penal en el llamado derecho pe-
nal del trabajo, fundamentalmente los deli-
tos laborales tipificados en el Titulo XV del
Codigo Penal espanol, «De los delitos contra
los derechos de los trabajadores», arts. 311
a 318. Se sigue aqui la posicion mayoritaria
segun la cual el comin denominador en los
delitos laborales del Titulo XV es proteger

3 Diccionario de la Real Academia Espafiola, 23.% ed., actualizacion a diciembre de 2019 (disponible en https://dle.rae.

es/explotar).

4 Cfr. Pomares Cinta, E., ZZl derecho penal ante la explotacion laboral y otras formas de violencia en el trabajo, Valencia, Tirant

lo Blanch, 2013, pp. 27-28.
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como bien juridico categorial los derechos
propios de los trabajadores nacidos de la re-
lacion laboral,® en tanto colectivo social cuya
desigual situacion contractual legitimaria la
intervencion penal.® En una rapida enumera-
cion, en el codigo penal espanol se tipifican
las siguientes conductas: el art. 311 incrimina
en su apartado primero la imposicion de con-
diciones laborales y de la seguridad social,
mediante engano o abuso de situacion de ne-
cesidad que perjudiquen, supriman o restrin-
jan derechos laborales. El segundo apartado
del mismo precepto castiga dar ocupacion
simultaneamente a una pluralidad de traba-
jadores sin haber comunicado su alta a la se-
guridad social, tanto si son nacionales como
extranjeros en situacion regular, siempre que
se cumplan unos determinados porcentajes;
igualmente castiga la misma conducta cuan-
do se trata de extranjeros sin autorizacion
de trabajo. Por su parte, el tercer apartado
extiende el castigo de los dos apartados an-
teriores en los supuestos de transmision de
empresas. Finalmente, el apartado cuarto
contempla un agravamiento a todos los de-
litos anteriores cuando se emplea en la con-
ducta violencia o intimidacion. El art. 311 bis
tipifica el que, reiteradamente, se emplee o
dé ocupacion a ciudadanos que carezcan de
permiso de trabajo o a un menor que carez-
ca de permiso de trabajo. A continuacion, el
art. 312 contempla dos apartados: el primero

incrimina el trafico ilegal de mano de obra; el
segundo contempla dos conductas, reclutar
o determinar al abandono del puesto de tra-
bajo ofreciendo empleo o condiciones de tra-
bajo enganosas o falsas, asi como el emplear
a subditos extranjeros sin permiso de trabajo
en condiciones que perjudiquen, supriman o
restrinjan derechos laborales. El determinar
o favorecer la inmigracion de alguna persona
a otro a pais simulando contrato o colocacion
o usando un engano semejante se tipifica en
el art. 313 y el delito contra la discriminacion
laboral en el art. 314. A continuacion, el art.
315 da proteccion penal a la libertad sindi-
cal y el derecho de huelga. Y finalmente los
arts. 316 y 317 castigan la modalidad dolosa
e imprudente, respectivamente, de los delitos
contra la seguridad e higiene en el trabajo.
No son pocas las cuestiones problemati-
cas que plantea la regulacion anterior, tanto
desde el punto de vista de la legitimidad penal
de algunas de estas figuras delictivas’ como en
relacion con la interpretacion que correspon-
de a los elementos tipicos que las configuran.
Sin perjuicio de ello, desde el concepto de ex-
plotacion laboral economica o productiva que
guia este trabajo, debe senalarse que algunos
de los tipos penales enumerados resultarian,
en principio, ajenos a esta logica, al menos
directamente.® Lo mismo cabe decir de otros
delitos en los que esta presente una finalidad
tuitiva de la persona trabajadora y que segin

5 Por todos, Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho penal economico y de la empresa. Parte especial, 5.* ed., Valencia, Tirant lo

Blanch, 2015, p. 792.

6 Hortal Ibarra, J. C., «Tutela de las condiciones laborales y reformas penales: ¢el ocaso del derecho penal del trabajo?», en

Revista de Derecho Penaly Criminologia, N.° 20, 2018, p. 78.

7 Con mayor incidencia tras las reformas operadas en Espafa en esta materia por medio de la .0 7/2012, de 27 de diciembre,
y la O 1/2015, de 30 de marzo, por las que se introdujeron, respectivamente en los arts. 311.2° y 311 bis como resultado de
la transposicion de la Directiva 2009/52/CE en el marco de la Unién Europea. Como bien ha sefialado la doctrina, dichas
reformas habrian conllevado la desnaturalizacion de la filosofia que inspir6 en origen la regulacion penal de los delitos labo-
rales, en la medida en que, aunque aparentemente trata de proteger los derechos laborales de un especifico colectivo, el de
los extranjeros irregulares, realmente tratarian de proteger la competitividad empresarial, asi como las politicas migratorias
del Estado. Para una revision critica de estas reformas, vid., por todos, una revision critica del paulatino desmantelamiento
del derecho penal del trabajo, Trapero Barreales, M. A., «La transformacion del derecho penal laboral: de protector de
los derechos de los trabajadores a garante de la competencia empresarial y de las politicas migratorias», en Cuadernos de

Politica Criminal, 2.* época, vol. 3, N.° 114, 2014, pp. 5-44; Hortal Ibarra, J. C., «Tutela...», op. cit., pp. 65-85.

8 Asi, el delito de impedimento o limitacion del ejercicio de la libertad sindical o del derecho de huelga.

UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR



Explotacion laboral economica, empresas y organizaciones criminales: una revision critica a la regulacion penal espafiola
ISSN-i 2550-6595 | ISSN-e 2600-6014 | afio 5 | nitmero 8 | pp. 041-067

un sector minoritario de la doctrina también
formarian parte, en sentido amplio, del dere-
cho penal del trabajo.’

Pero la forma mas grave y aberrante de
explotacion laboral economica es la trata de
personas, tipificada en el art. 177 bis CP.!” Con
todo, no es del todo correcto decir que exis-
te una linea de continuidad, conforme a un
criterio de gravedad, entre las formas de ex-
plotacion castigadas como delitos laborales y
la trata con fin de explotacion laboral.! Com-
parten, claramente, elementos de afinidad, en
cuanto que buena parte de aquéllos y ésta son
formas de explotacion economica y frecuente-
mente empresarial, que justifican su tratamien-
to conjunto en este trabajo, aunque las carac-
teristicas que implican son muy diferentes.

Lo primero que debe senalarse es que el art.
177 bis no recoge expresamente el término «ex-
plotacion laboral» como una de las finalidades
de la trata,"” a diferencia de lo que ocurre, por
ejemplo, con la modalidad de explotacion se-
xual. Es mas, esta tltima forma de trata tam-
bién es una forma de explotacion laboral, y en
este sentido serian extrapolables gran parte de
las consideraciones que mas adelante se reali-
zaran en relacion con la responsabilidad penal
de personas juridicas y otros entes sin persona-
lidad juridica. No obstante, abarca cualquier
actividad con contenido sexual que contrasta
con la restriccion con la que el legislador ha
delimitado la finalidad de explotacion laboral
no sexual.”® En concreto, la letra a) del primer
apartado del precepto indica como finalidad

9 Se trataria de delitos en los que no se menoscaba directamente los derechos del sujeto en cuanto a su condicién de traba-
jador, sino por el hecho de ser personas, es decir, protegen otros intereses merecedores de tutela penal, como el alzamiento
laboral de bienes del art. 257.2, el acoso sexual en el ambito de una relacion laboral del articulo 184 o el mobbing laboral

del articulo 173.1 segundo parrafo.

Incluso desde una posicion mayoritaria del derecho penal del trabajo que exclusivamente protegeria los derechos de los
trabajadores, quedaria igualmente fuera de ella el delito de coacciones a la huelga del art. 315.3. Cf7. Martinez-Bujan Pérez,
C., Derecho penal economico y de la empresa..., op. cit., pp. 858-859.

10 El apartado 1 del art. 177 bis recoge el tipo basico del delito de trata de seres humanos: «1. Sera castigado con la pena de
cinco a ocho afios de prisién como reo de trata de seres humanos el que, sea en territorio espafol, sea desde Espana, en
transito o con destino a ella, empleando violencia, intimidacién o engafio, o abusando de una situacion de superioridad o de
necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera, o mediante la entrega o recepcioén de pagos o beneficios
para lograr el consentimiento de la persona que poseyera el control sobre la victima, la captare, transportare, trasladare,
acogiere, o recibiere, incluido el intercambio o transferencia de control sobre esas personas, con cualquiera de las finalida-

des siguientes:

a) La imposicion de trabajo o de servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud, a la servidumbre o a la

mendicidad.

La explotacion sexual, incluyendo la pornografia.
La explotacion para realizar actividades delictivas.
La extraccion de sus organos corporales.

La celebracion de matrimonios forzados.

ceeog

Existe una situacion de necesidad o vulnerabilidad cuando la persona en cuestion no tiene otra alternativa, real o aceptable,

que someterse al abuso».

11 Cfr. Terradillos Basoco, J. M., «Explotacion laboral, trabajo forzoso, esclavitud...», gp. ciz., pp. 219-220, para quien habria
que distinguir, de menor a mayor gravedad, tres posibles figuras delictivas basicas: imposicién de condiciones ilegales de
trabajo, sometimiento a trabajo forzoso y sometimiento a esclavitud, otorgando autonomia conceptual a las dos tltimas, de
manera que el trabajo forzoso no seria una especie dentro del género esclavitud.

12 Rodriguez Montanés, T., «Trata de seres humanos y explotacion laboral: reflexiones sobre la realidad practica», en La Ley
Penal, revista de derecho penal, procesal y penitenciario, N.° 109, 2014, p. 6, indicando que la mencion expresa a la explota-
cién penal no la recoge tampoco ningln instrumento internacional sobre la materia.

13 Cfr. Pomares Cinta, E., ZI derecho penal..., op. cit., pp. 124-125. Conforme a los datos disponibles por la Fiscalia General
del Estado, entre 2013 y 2018 la trata con fines de explotacion laboral habria afectado a 166 mujeres y 422 hombres entre
adultos y nifios, lo que implica un 28,23% y un 71,76% de victimas en esta modalidad de trata, respectivamente. Fiscalia
General del Estado. Memoria elevada al Gobierno de S. M. presentada al inicio del aiio judicial, Madrid, 2019, p. 1267 (dis-
ponible en http://www.lifeinvasaqua.com/main-files/uploads/2019/09/ MEMORIA-2019.pdf).
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«]a imposicion del trabajo o servicios forzados,
la esclavitud o practicas similares a la esclavi-
tud, a la servidumbre o a la mendicidad».
¢Qué conexion existe entre las formas de
explotacion laboral tipificadas en los delitos
laborales y la trata con fin de explotacion la-
boral en los términos que tipifica el art. 177
bis? En realidad, por propia decision del le-
gislador, cabria decir que ninguna. El delito
de trata no castiga en si misma la finalidad de
explotacion, sino el comercio de la persona,
el proceso de esclavizacion para su ulterior
sometimiento a una situacion de explota-
cion personal de distinta indole."* A grandes
rasgos, se castiga alternativamente todas las
fases de este proceso, esto es, conductas de
reclutamiento, movilizacion de personas y re-
cepcion o acogida.” realizadas por determi-
nados medios ilicitos'® y con el proposito de
llevar a cabo algunas de las finalidades que
senala la ley. Con ello se ataca frontalmente
la dignidad de la persona humana, para al-
gunos,” o la integridad moral, segin otros,'
pero en definitiva cualquiera de las modalida-
des tipificadas implica la instrumentalizacion
de la persona, su cosificacion y reduccion a
un mero objeto" de interés productivo. Sin
embargo, no es necesario que la finalidad
de la trata llegue a producirse efectivamente
para entender consumado el delito, basta con
acreditar que la operativa ha sido tendente a
esa finalidad. La primera consecuencia, por
tanto, que se desprende de esta estructura ti-

14 Pomares Cinta, E., £/ derecho penal..., op. cit., p. 124.

pica es que no es suficiente con la existencia
de una situacion de explotacion laboral para
que concurra el delito de trata; ni siquiera
tiene por qué darse efectivamente, pues lo
relevante a efectos de imputacion penal es
la concurrencia de la conducta y los medios
comisivos y la acreditacion de dicha ulterior
finalidad por la que se realiza el proceso.
Ademas, de concurrir efectivamente la
finalidad de explotacion, esta Gltima daria lu-
gar a un concurso de delitos. Aqui es donde
reside el principal problema a la hora de cas-
tigar autonomamente dicha finalidad. Segin
se ha senalado, el articulo 177 bis no alude
expresamente a la finalidad de «explotacion
laboral», sino a «trabajos forzados, esclavitud
o practicas similares a ésta, servidumbre o
mendicidad». Estos términos son trasposicion
literal de la normativa europea e internacio-
nal sobre la materia, por las que se acogen
las formas mas severas de atentado a la digni-
dad humana, especificamente a la libertad de
trabajo, sea en su aceptacion, continuacion o
abandono. En este sentido, resulta obligada
la remision al art. 2.1. del Convenio nim. 29
de la Organizacion Internacional del Traba-
jo sobre Trabajo Forzoso u Obligatorio de
1930; contenido que en esencia también re-
coge el Convenio niim. 105 sobre la abolicion
del trabajo forzoso de 1957: {T]odo trabajo
o servicio exigido a un individuo bajo la ame-
naza de una pena cualquiera y para el cual di-
cho individuo no se ofrece voluntariamente».

15 Para una revision critica de la conducta tipica, vid. Villacampa Estiarte, C., £/ delito de trata de seres humanos, Cizur Me-

nor, Aranzadi-Thomson Reuters, 2011, pp. 410-411.

16 A menos que la victima sea menor de edad, en cuyo caso no se exige su concurrencia.

17 La dignidad es un referente de proteccién constante en la normativa europea e internacional sobre la materia en conexion

18

19

con la vulneracion de los derechos humanos de las personas objeto de trata. Siguiendo esta estela, se pronuncian en de-
fensa de la dignidad humana la STS, sala 2.%, N.° 538/2016, de 17 de junio, asi como la Circular N.° 5/2011, de la Fiscalia
General del Estado, de 2 de noviembre de 2011, sobre criterios para la unidad de actuacién especializada del Ministerio
Fiscal en materia de extranjeria e inmigracion. En la doctrina, por todos, Villacampa Estiarte, C., £/ delito de trata de seres

humanos..., op. cit., p. 396-409.

Pérez Alonso, E., Zrdfico de personas e inmigracion clandestina (un estudio sociologico, internacional y juridico-penal), Va-

lencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 177; Pomares Cinta, E., £/ derecho penal..., op. cit., p. 123.
Pomares Cinta, E., £/ derecho penal..., op. cit., p. 123.
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Ahora bien, la Directiva 2011/36/UE, relati-
va a la proteccion y lucha contra la trata de
seres humanos y a la proteccion de las victi-
mas, de 5 de abril, cuya completa transposi-
cion motivo la reforma del art. 177 bis por
la LO 1/2015, se limita a establecer una obli-
gacion de incriminacion para los estados por
la que «como minimo» se recojan las formas
mas extremas de explotacion laboral,” pero
no impide que los legisladores nacionales am-
plien el catalogo de la finalidad de la trata.
Anteriormente, también el art. 1.1° de la De-
cision Marco 2002/629/JAl, de 19 de julio
de 2002, mencionaba junto a estas formas
severas de explotacion, el «explotar el trabajo
o los servicios».?! No obstante, la redaccion
finalmente aprobada con la introduccion del
art. 177 bis en el Codigo Penal espanol me-
diante la .O 5/2010, de 22 de junio, adopto
la postura mas restrictiva posible;* redaccion
que se ha visto refrendada tras la reforma de
2015. Con ello el legislador espafol parece
que ha querido dejar fuera del art. 177 bis
otras formas de explotacion laboral que po-
drian derivar en una imputacion juridico-pe-
nal por la via de los delitos laborales.

Asi, conforme a la linea restrictiva del
art. 177 bis 1.a) del Codigo Penal, la explota-

cion laboral que recoge se refiere a la impo-
sicion forzada de la condicion de trabajador.
Es esta falta de voluntariedad la que marcaria
la frontera, cada vez mas tenue en un merca-
do laboral cada vez mas empobrecido y pre-
cario,” con las formas de explotacion laboral
a la que dan respuesta los delitos laborales
en la regulacion penal espanola: lo que cali-
fica el trabajo como «forzoso» es la ausencia
de libertad para decidir realizar la prestacion
laboral,** esto es, la propia prestacion del tra-
bajo se realiza desde el principio en contra
de su voluntad, pero también, aceptado el
trabajo, la persona no puede dejarlo con un
razonable periodo de preaviso sin un previo
pago u otro tipo de prestacion.”

De todo lo anterior se colige que, tratando-
se de situaciones en las que la cosificacion de la
persona va mas alla de la negacion de los dere-
chos reconocidos a los trabajadores, puesto que
implica propiamente su negaciéon como perso-
na, no es posible sancionar penalmente la fina-
lidad de explotacion por la via de los delitos la-
borales, pero tampoco existe, por otro lado, una
incriminacion especifica de estas formas mas
extremas y severas de explotacion mencionadas
en el articulo 177 bis,* salvo castigarlas por la
via de un delito contra la integridad moral del

20 Para una delimitacion conceptual de estas modalidades de explotacion, vid. por todos, Villacampa Estiarte, C., £/ delito de
trata de seres humanos..., op. cit., 435-437; Lopez Rodriguez, J., Conceprualizacion juridica de la trata de seres humanos con
[fines de explotacion laboral, Cizur Menor, Aranzadi-Thomson Reuters, 2016, p. 120-157.

21 Art. 1.1 én fine de la Decision Marco del Consejo, N.° 2002/629/JA1, de 19 de julio de 2002: [...] con el fin de explotar
el trabajo o los servicios de dicha persona, incluidos al menos el trabajo o los servicios forzados, la esclavitud o practicas

similares a la esclavitud o la servidumbre [...]».

22 Senala Pomares Cinta, E., £/ derecho penal..., op. cit., p. 126, que la redaccién asumida en el Proyecto de Cédigo Penal de
20009 al art. 177 bis 1%) acogia lo dispuesto en el Protocolo de Naciones Unidas para prevenir, reprimir y sancionar la trata
de personas, de 15 de noviembre de 2000, en el que se limitaba la finalidad de explotacion laboral a «imponer trabajo o
servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud o a la servidumbre».

23 Comparto la postura de un sector de la doctrina de que el enfoque mayoritario de la normativa europea e internacional es
mas propio de formas de explotacion del siglo XIX, pero no atiende a las modernas formas de explotacion laboral actual-
mente existentes, particularmente originadas en el contexto de la grave crisis econémica sufrida en la que se ha ido preca-
rizando el trabajo (Daunis Rodriguez, A., £/ delito de trata de seres humanos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 105 y
108-111; Lopez Rodriguez, J., Conceprualizacion juridica de la trata de seres humanos..., op. cit., p. 167).

24 Pomares Cinta, E., £l derecho penal..., op. cit., pp. 128-129.

25 Rodriguez Montanés, T, «Trata de seres humanos...», op. ciz., p. 3.

26 Daunis Rodriguez, A., £/ deliro de trata de seres humanos..., op. cit., p. 111; Pomares Cinta, E., £/ derecho penal..., op. cit.,
136-139; Villacampa Estiarte, C., «Victimas de la trata de seres humanos: su tutela a la luz de las Gltimas reformas penales
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articulo 173.1. Consciente de esta clamorosa e
incomprensible laguna de punicion, la Fiscalia
General del Estado ha creado en 2019 una co-
mision en la Secretaria Técnica del Ministerio
de Trabajo para la redaccion de un Plan de
Accion Nacional contra el trabajo obligatorio
y otras actividades humanas forzadas. Entre
otras acciones, tiene como objetivo estudiar una
reforma del Codigo Penal para tipificar como
delitos la esclavitud, la servidumbre, el delito
de trabajo obligatorio y otras actividades forza-
das, sistematizar correctamente y actualizar la
redaccion de los delitos contra los derechos de
los trabajadores.”

Las consideraciones anteriores acotan
el concepto de explotacion laboral a efectos
de este trabajo: (i) toda forma de aprovecha-
miento de la persona de naturaleza econ6mi-
ca o productiva; (ii) que puede producirse en
el marco de una relacion laboral consentida
por el trabajador, de manera que la conducta
explotadora atenta contra los derechos que
legalmente le son reconocidos, o que suponen
la imposicion forzosa del trabajo sin consen-
timiento de la victima para aceptarlo o aban-
donarlo. Puestas estas bases, a continuacion,
se abordara el tratamiento juridico-penal de
la delincuencia empresarial implicada en si-
tuaciones de explotacion laboral.

Explotacion laboral y criminalidad
empresarial

Primera aproximacion en el ambito de los
delitos laborales y del delito de trata

Toda forma de explotacion laboral, segun la
delimitacion anteriormente desarrollada, es
expresion de una criminalidad econémica vy,
fundamentalmente, empresarial.

La anterior afirmacion resulta, sin duda, una
obviedad en el caso de los delitos laborales,
en los que la conducta explotadora conecta
frecuentemente con el desarrollo de una acti-
vidad empresarial. De manera que tratando-
se de un empresario social estara involucrada
una persona juridica titular de la empresa, que
asume el papel de empleador. Cierto que no
siempre concurre en el empleador esta condi-
cion, ya que puede tratarse de un empresario
individual, o de un particular que contrata a
un tercero en condiciones de dependencia o
ajenidad, como sucede habitualmente en los
casos de servicio doméstico. Pero de darse
una relacion de trabajo en la que la emplea-
dora es una persona juridica, cualquier que
sea su tipologia, junto a la eventual imputa-
cion juridico-penal de la persona o personas
fisicas que hayan intervenido dolosamente en
la comision del delito, se anade la cuestion
sobre el tratamiento juridico-penal que mere-
ce la propia entidad.

Pero también la trata es una criminali-
dad obviamente econdémica e, igualmente,
empresarial. Obsérvese que es el resultado
del proceso de esclavizacion lo que permite
atribuir a este delito una naturaleza economi-
ca. Sin el fin explotador, el proceso no tiene
sentido desde la perspectiva economica, aun-
que la legislacion penal espafola, siguiendo
los textos internacionales, se focaliza princi-
palmente en el proceso,”® puesto que como se
ha visto anteriormente, para castigar penal-
mente la concreta finalidad debera acudirse
al concurso de delitos.

Conviene, no obstante, alguna conside-
racion anadida. Tradicionalmente se ha con-
siderado que la trata de seres humanos y la cri-
minalidad organizada van de la mano. Prueba

sustantivas y procesales proyectadas», en /nDret: Revista para el andlisis del derecho, N.° 2, abril 2014, pp. 9 y 15; Lopez
Rodriguez, J., Conceprualizacion juridica de la trata de seres humanos..., op. cit., pp. 180-181.
La tnica tipificacién expresa de sometimiento a esclavitud o mantenimiento a ella de una persona se recoge en el marco de

los delitos de lesa humanidad, art. 607 bis 2.10°.

27 Fiscalia General del Estado, Memoria elevada al Gobierno..., op. cit., pp. 1263-1267.

28 Rodriguez Montanés, T., «Trata de seres humanos...», op. cit., p. 4.
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de ello es que el Protocolo de las Naciones
Unidas para Prevenir, Reprimir y Sancionar
la Trata de Personas, Especialmente Mujeres
y Ninos del afo 2000, naci6 como Protocolo
complementario a la Convencion de Nacio-
nes Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional, de ese mismo ano.” Es desgra-
ciadamente, seglin se ha dicho, un negocio
altamente lucrativo, siendo este fenomeno en
st mismo el desarrollo de una actividad econo-
mica empresarial®® que se mueve por las reglas
de la oferta (gente esclavizable a bajo coste de
adquisicion) y la demanda (prestacion de ser-
vicios de todo tipo).*!

Con la peculiaridad de que su actividad
empresarial es crimindgena per se. De otra ma-
nera, las mafias y organizaciones dedicadas a
la trata tienen la consideracion de empresas
ilegales. En consecuencia, la primera cuestion
a dilucidar es el tratamiento juridico-penal de
la organizacion, mas alla de la responsabilidad
individual que corresponda a sus miembros.

Pero el mundo de la organizacion cri-
minal es una realidad compleja, en la que
proliferan y se entremezclan las propias ac-
tividades delictivas y clandestinas de la orga-
nizacion, con las posibilidades que les abre
las relaciones con el sector ptblico y privado
y especificamente el mundo empresarial. Por
indicar algunas manifestaciones de esta rela-
cion, puede consistir en cubrir o llevar a cabo
toda o parte de la actividad delictiva al ampa-
ro de una actividad licita, es decir, por medio

de sociedades que actian formalmente en el
mercado. O pueden recurrir a la creacion de
sociedades ficticias o pantallas, generalmente
con la finalidad de canalizar las ganancias ili-
citas obtenidas de la actividad delictiva para
su blanqueo e introduccion en el mercado
licito. O puede ser un proceso inverso, de
manera que empresas licitas que actian con
normalidad en el mercado y que obtienen,
por ello, un beneficio, colaboren o sirvan a
la financiacion de la organizacion criminal.®
En definitiva, la actividad empresarial ilicita
principal de la organizacion convive igual-
mente con otras manifestaciones empresaria-
les, algunas también ilicitas, como pudiera
ser el desarrollo de otros negocios criminales
paralelos o complementarios al principal (fal-
sificacion de documentos, sobornos, narco-
trafico...). En otros casos, lo que resulta atin
mas peligroso, estan involucradas actividades
legales, bien desarrolladas por la propia orga-
nizacion,* bien porque otras empresas lega-
les (y, en consecuencia, las personas juridicas
titulares de estas) participan en el fendmeno
de la trata, en cualquiera de sus fases.

Sobre este complejo escenario, el reto
que se plantea para el derecho penal en el
plano de la propia organizacion criminal y
de las personas juridicas en las que se hace
presente o que se involucran con aquella, es
qué respuesta debe darse en cada caso a esta
dispar tipologia de situaciones. Por ello con
caracter previo resulta necesario presentar los

29

30

31
32

33

Villacampa Estiarte, C., «La trata de seres humanos como manifestacion de la delincuencia organizada: Especial referencia
al derecho positivo espanol», en Villacampa Estiarte, C. (coord.), La delincuencia organizada: un reto a la politica criminal
actual, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2013, p. 116.

Considera que la criminalidad organizada se crea a modo de empresa, en ocasiones con mentalidad de multinacional del
crimen, Lopez Munoz, J., Criminalidad organizada: aspectos juridicos y criminologicos, Madrid, Dykinson, 2015, p. 111.

Villacampa Estiarte, C., «L.a trata de seres humanos como...», op. cit., p. 124.

Cfr. Zaniga Rodriguez, L., Criminalidad organizada y sistema de derecho penal. Contribucion a la determinacion del injusto
penal de organizacion criminal, Granda, Comares, 2009, p. 144, poniendo de manifiesto otras formas en las que se mani-
fiesta las relaciones empresariales de las organizaciones criminales.

Asi lo pone de manifiesto Villacampa Estiarte, C., «La trata de seres humanos como...», op. cit., pp. 131-132, sefialando
que son mas peligrosas las organizaciones criminales que interaccionan con actividades economicas legales, especialmente
cuando es la propia organizacion la que ha establecido la actividad legal. En tales casos, el tipo de actividad legal al que la
organizacion se dedica acostumbra a tener directa conexion con el tipo de delito que constituye la principal actividad de la
organizacion (agencias de viaje, empresas de colocacion o de trabajo temporal).
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aspectos principales de la regulacion aplica-
ble, los articulos 31 bis y 129 CP espanol para
personas juridicas y otros entes sin personali-
dad juridica, respectivamente.

3.2. Penas y consecuencias accesorias: la
dualidad de regimenes de sancion de los arti-
culos 31 bis y 129 del Codigo Penal espanol

En el ano 2010 Espana paso a formar
parte de los paises que han incluido la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas
en su legislacion penal. Tras varias reformas
ocurridas desde que la .O 5/2010, de 22 de
junio, materializara dicha responsabilidad,**
los arts. 31 bis y siguientes del Codigo Penal
acogen una regulacion pormenorizada de un
modelo de organizacion empresarial «ideal»
dirigido a prevenir delitos, especificando el
papel que juega en la atribucion de la respon-
sabilidad penal de la persona juridica.

Para que opere esta responsabilidad, es ne-
cesaria la comision de un delito que integre el
ambito de aplicacion numerus clausus del siste-
ma, en dos hipotesis: a) comision del delito por
el representante legal o persona que individual
o colegiadamente posea autoridad para tomar
decisiones, o asuma funciones de organizacion
o control. Ademas, es necesario que el delito se
cometa en nombre o por cuenta de la entidad, es
decir, en el ambito de las funciones atribuidas al
sujeto, y que haya sido en beneficio directo o in-
directo de la persona juridica; y b) comision del
delito por sujetos sometidos a la autoridad de

las personas mencionadas anteriormente. Tam-
bién aqui el delito debe cometerse por cuenta
y en beneficio directo o indirecto de la persona
juridica, con otras dos condiciones: el delito se
comete en el ejercicio de actividades sociales,
es decir, dentro del ambito de dominio de la
entidad, y ha sido posible por haberse incum-
plido gravemente los deberes de supervision,
vigilancia y control de su actividad atendidas
las concretas circunstancias del caso. En ambas
hipotesis la existencia con anterioridad a la co-
mision de la infraccion penal de un programa
de prevencion de delitos (compliance program)
puede actuar de causa exoneratoria para la per-
sona juridica o, en su caso, de atenuacion de la
responsabilidad, si se cumplen las condiciones
legamente establecidas y se demuestra que su
implementacion fue eficaz.

Sintéticamente, y al margen de las con-
troversias dogmaticas que suscita este mode-
lo, los elementos claves de la regulacion son
esencialmente dos: la necesidad de que el
delito derive en un beneficio para la persona
juridica, directo o indirecto, y que esta haya
implementado un programa de prevencion y
deteccion de delitos en los términos que re-
quieren los apartados 5 y 2 en relacion con
las condiciones de exoneracion de la entidad
y elementos esenciales del compliance.” Esto
ultimo resulta esencial para la prevencion de
cualquier forma de explotacion laboral, pero
Unicamente cuando se trata de una empresa
que desarrolla una actividad legal o «<normal»
en el mercado, aunque también desarrolle pa-

34 La LO 7/2012, de 27 de diciembre, incluyé como entidades sometidas de responsabilidad a los partidos politicos y
sindicatos, la LO 1/2015, de 30 de marzo, incluyd también como entidades destinatarias del art. 31 bis a las sociedades
mercantiles publicas, ademas de regular pormenorizadamente los modelos de prevencién de requisitos y su incidencia en
la responsabilidad penal en la persona juridica. Por su parte, la Gltima reforma producida hasta la fecha, por medio de la
1.0 1/2019, de 20 de febrero, amplio el ambito de delitos a los que es de aplicacion, entre los que destaca principalmente

el delito de malversacion.

35 En concreto, en relacion con los elementos imprescindibles que debe contener el programa de prevencion el art. 31 bis.
5 senala los siguientes: 1) identificacién de las actividades en cuyo ambito se pueden cometer los delitos que han de
prevenirse; 2) establecer los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacién de la voluntad de la
persona juridica, de adopcion de decisiones y de su ejecucion; 3) dotarle de modelos de gestion de los recursos financieros
adecuados; 4) establecer un canal de denuncias que permita informar de posibles riesgos e incumplimientos al compliance
officer; y 5) necesidad de revisar periddicamente el modelo de gestion y de su eventual modificacién, tanto de manera

reactiva como proactiva.
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ralelamente o, gracias a la cobertura que le
ofrece ésta, una actividad ilegal.

Por su parte, el sistema de consecuencias
accesorias del articulo 129 CP entra en juego
en aquellas situaciones en la que no es po-
sible imponer «penas» al ente por no poseer
personalidad juridica, salvo algunas excep-
ciones presentes en el Codigo Penal entre las
que se encuentran los delitos laborales del Ti-
tulo XV, como se vera. En concreto, el primer
apartado del articulo 129 prevé que cuando
los delitos a los que se adscribe su ambito
de aplicacion se hayan cometido «en el seno,
con la colaboracion, a través o por medio de
empresas, organizaciones, grupos o cualquier
otra clase de entidades o agrupaciones de
personas que, por carecer de personalidad ju-
ridica, no estén comprendidas en el articulo
31 bis», podran imponerse alguna o algunas
de las consecuencias accesorias listadas en el
art. 33.7 CP. En realidad, son las penas impo-
nibles a las personas juridicas, ahora bajo la
denominacion de consecuencias accesorias, a
excepcion de la multa y la disolucion, ajenas
a este régimen de sanci6n.*

La posibilidad de imponer consecuen-
cias accesorias a una organizacion o entidad
que no posee personalidad juridica se abre
a todos los delitos en los que expresamente
esta prevista la aplicacion del art. 31 bis, asi
como a aquellos en los que Gnicamente entra
en aplicacion el art. 129. Para su imposicion

la ley solo exige que el delito se cometa en
el seno, con la colaboracion, a través o por
medio de alguna de la tipologia de organiza-
cion que se recoge. Ante este silencio legal,
la doctrina ha venido definiendo, desde 1995,
los requisitos de aplicacion, esencialmente
dos: la necesidad de que exista una persona
fisica declarada culpable y condenada por el
delito, por un lado, y por otro, la acreditacion
de la peligrosidad objetiva o instrumental de
la cosa, que sirve a la comision del delito al
facilitarlo u ocultarlo. Con estos mimbres, se
deduce que, ademas de limitarse a supuestos
de ausencia de personalidad juridica en el
ente implicado, la regulacion parece destinar-
se a situaciones en los que su existencia es en
sl criminogena por instrumentalizarse para la
comision de delitos.

Tras delimitar brevemente las carac-
teristicas esenciales de ambos regimenes de
sancion en la regulacion penal espanola, se
procedera a continuacion a una revision de
su aplicacion en los supuestos de explotacion
laboral que acotan este estudio.

Responsabilidad del empresario social y
delitos laborales

Origen y razones de la ausencia de prevision
del articulo 31 bis

Conforme a la filosofia que subyace en las
previsiones del art. 31 bis y siguientes del

36 En concreto, el art. 33.7 del CP recoge como penas para la persona juridica, todas consideradas como penas graves, enu-
merandose las siguientes: a) Multa por cuotas o proporcional; b) Disolucion de la persona juridica. La disolucion producira
la pérdida definitiva de su personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier modo en el trafico
juridico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita; ¢) Suspension de sus actividades por un plazo que
no podra exceder de cinco anos; d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra exceder de cinco
anos; ) Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el
delito. Esta prohibicion podra ser temporal o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podra exceder de quince afios; f)
Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector publico y para gozar de beneficios
e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podra exceder de quince afios; g) Intervencion judicial
para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podra

exceder de cinco anos.

La propia nocion de persona juridica, a la que el ordenamiento juridico ha atribuido personalidad juridica propia, asi como
la identificacion de un patrimonio también propio de ésta, distinto de patrimonio personal de sus miembros, han derivado
en la exclusion de la multa y la disolucion en el régimen del articulo 129, puesto que juridicamente no se podria disolver lo
que no ha nacido a los ojos del derecho ni, en consecuencia, imponerle una sancion pecuniaria que afecte a un patrimonio

autonomo.
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Codigo Penal espafiol, la responsabilidad
penal de las personas juridicas es concrecion
de una determinada corriente politico-crimi-
nal que las considera factores de riesgo de
primer orden en el desarrollo de su actividad
empresarial: ad-intra, en atencion funda-
mentalmente al respeto de las condiciones
dignas de trabajo de sus trabajadores; ad-ex-
tra, en lo relativo a que de su actividad no se
deriven resultados lesivos para intereses de
terceros merecedores de tutela penal. Par-
tiendo de este escenario y en el ambito espe-
cifico de los delitos laborales, la logica auto-
rreguladora anterior se presenta con especial
intensidad. Pues el sentido de la explotacion
que sufre la persona trabajadora no es otro
que redundar en un beneficio para la empre-
sa empleadora, que abaratara con ello una
parte de sus costes laborales e igualmente
obtendra una ventaja competitiva respecto
de las empresas no explotadoras.*”

No es ésta, sin embargo, la logica que
parece haber guiado al legislador espanol,
que a diferencia de lo que sucede con el res-
to de delitos socioecondmicos, no ha previsto
expresamente la responsabilidad penal de la
persona juridica en los delitos contra los dere-
chos de los trabajadores del Titulo XVv.** En
realidad, lo que si se prevé en este ambito, ex
art. 318, es la aplicacion del régimen de san-

cion de las consecuencias accesorias del art.
129. ¢Coémo se ha llegado a esta situacion?
La primera regulacion general del mode-
lo de consecuencias accesorias se remonta al
Codigo Penal de 1995. El entonces vigente
art. 129 contemplaba un régimen facultativo
de sancion para cualquier tipo de ente, con o
sin personalidad juridica, cerrado a un listado
de delitos entre los que inicialmente tampo-
co se encontraban los tipificados en el Titulo
XV. Dicha prevision se incorpor6 a través de
la .O 11/2003, de 29 de septiembre, de me-
didas concretas en materia de seguridad ciu-
dadana, violencia doméstica e integracion de
extranjeros, con una finalidad muy especifi-
ca, la de combatir el trafico ilegal de personas
extranjeras.”” Posteriormente la introduccion
de la responsabilidad penal de las personas
juridicas por la LO 5/2010 super6 el mode-
lo de consecuencias accesorias, reduciendo
su papel al de régimen complementario para
entidades sin personalidad juridica. Pero te-
niendo en cuenta que ambas regulaciones
se delimitan conforme al criterio puramente
formal de la personalidad juridica, su ambi-
to de aplicacion delictiva era coincidente.*
Aqui se encuentra el origen del problema:
el legislador amplio, por un lado, el listado
de delitos ahi donde lo habia demandado un
instrumento internacional, pero por otro lado

37 Pues ademas de la proteccion de los derechos reconocidos legalmente, no cabe duda de que las conductas de explotacion
abusiva econémica son conductas de competencia desleal y afectan a la competitividad del mercado. En este sentido, Hor-
tal Ibarra, J. C., «Tutela...», op. cit., p. 77. Esta perspectiva cobra especial protagonismo, hasta el punto de constituir segin
algunos autores el bien juridico protegido, en los delitos tipificados en los arts. 311.2° y 311 bis.

38 No es la Gnica excepeion a la prevision de la responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos socioeconémicos.
Desde una concepcién amplia del derecho penal econémico y de la empresa, quedan fuera igualmente, es el caso de los
delitos contra el medioambiente en su modalidad imprudente.

39 Pomares Cinta, E., £/ derecho penal..., op. cit., p. 55, criticamente sefialando que para el legislador la aplicacién del articulo
129 tenia sentido en el ambito de la colaboracion en la inmigracion o trafico ilegal de extranjeros del anterior articulo 313.1,
pero no con la imposicion de condiciones de trabajo ilicitas por parte de las empresas o que pongan en grave peligro la vida,

la salud o integridad fisica de los trabajadores.

40 Cfr. Ramon Ribas, E., «Delitos contra los derechos de los trabajadores: ¢responsabilidad penal de la empresa», en De la
Cuesta Aguado, P. M., Ruiz Rodriguez, L. R., Alcale Sanchez, M., Hava Garcla, E., Rodriguez Mesa, M. J., Gonzalez
Agudelo, G., Meini Méndez, 1. y Rios Corbacho, M. J. (coords.), Liber amicorum: estudios juridicos en homenaje al profe-
sor doctor Juan Ma. Terradillos Basoco, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2018, p. 995.

Existe un listado de tipos delictivos que, por su contenido, solamente se someten al régimen de consecuencias accesorias,
en concreto, delito de asociacion ilicita (art. 515), pertenencia a una organizacién criminal (art. 570 bis) y pertenencia a un

grupo criminal (art. 570 ter).
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«olvido» actualizar el contenido de la previ-
sion inicial del art. 129 en algunos de los deli-
tos de los que es heredera la responsabilidad
penal de la persona juridica, para los supues-
tos en los que la entidad involucrada si posee
personalidad juridica.*

Diez anos después de la reforma, el art.
318 sigue haciendo referencia a que «cuando
los hechos previstos en los articulos anteriores
de este titulo se atribuyeren a personas juridi-
cas [...] la autoridad judicial podra decretar,
ademas, alguna o algunas de las medidas pre-
vistas en el articulo 129 de este Codigo». Aho-
ra bien, a pesar de que el contenido del art.
318 no haya variado, se ha producido una mo-
dificacion indirecta de su aplicacion, fruto del
juego conjunto de la regulacion general de los
arts. 31 bis y del 129, puesto que este Gltimo
s1 ha modificado su contenido y, fundamental-
mente, su ambito de aplicacion subjetivo.

Se ha barajado distintas razones para
tratar de comprender esta exclusion. Hay
quien ha sugerido, de manera poco entusias-
ta, una dosis de prevencion del legislador en
los primeros tiempos de vigencia del articulo
31 bis, al haber preferido ver qué problemas
surgian en la practica antes de plantear ex-
tenderlo a delitos que pueden entrar en con-
curso con los de homicidio o lesiones, caso de

los delitos contra la seguridad e higiene en
el trabajo de los arts. 316 y 317 CP.*? De ser
asi, el legislador llevaria una década de pru-
dencia en esta materia. Otros autores se han
preguntado si la irresponsabilidad de las per-
sonas juridicas en situaciones de explotacion
laboral econémica es expresion del principio
de intervencion minima, especificamente en
relacion con la empresa privada, puesto que
el Codigo Penal no ha previsto la responsa-
bilidad penal de personas juridicas para or-
ganismos o entidades publicas, en las que
también pueden darse situaciones de delin-
cuencia sociolaboral.**

Pero se ha apuntado como razon mas
poderosa del origen de esta disfuncionalidad
la ausencia de un instrumento normativo eu-
ropeo o internacional en esta direccion.** Sin
embargo, esto no es del todo cierto. La Di-
rectiva 2009/54/CE, de 18 de junio de 2009,
por la que se establecen normas minimas so-
bre las sanciones y medidas aplicables a los
empleadores de nacionales de terceros paises
en situacion irregular, sigue la estela de otros
instrumentos normativos europeos al requerir
a los estados miembros que garanticen que
las personas juridicas puedan ser responsables
de los delitos cuya tipificacion se exige en las
legislaciones nacionales. Esta Directiva moti-

41 No es el anico caso en el que el legislador espafiol «olvidé» prever la aplicacion del articulo 31 bis a los delitos en los que
anteriormente se vinculaba el articulo 129, pero si uno de los mas relevantes. Existen otros supuestos en los que todavia las
consecuencias accesorias se vinculan a entes con o sin personalidad juridica por la comisién de algunos delitos. Concreta-
mente, los delitos tipificados en los articulos 162 (manipulacion genérica), 262 (alteracién de precios en concursos y subastas
publicas) y 294 (obstaculizacion a actuaciones inspectoras de la Administracion). No obstante, existen otros subsistemas de
regulacion en el ambito de las consecuencias accesorias. Para una exposicion detallada de los problemas que ello plantea,
vid. Gil Nobajas, M. S., «Personas juridicas versus entes sin personalidad juridica: analisis y revision de la dimension ins-
titucional que delimita la aplicacion de los articulos 31 bis y 129 del Cédigo Penal», en Revista General de Derecho Penal,

N.° 29, 2018, pp. 14 y ss.

42 Faraldo Cabana, C., «Algunos aspectos de la reforma penal: Irresponsabilidad penal de la empresa por los delitos contra los
derechos de los trabajadores. ¢Sigue siendo posible aplicar las consecuencias accesorias?», en Revista general de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, N.° 34, 2013, p. 557, para a continuacion poner en entredicho esta hipotesis puesto que si
se habria contemplado desde un inicio la responsabilidad penal de personas juridicas en otros delitos que también pueden
entrar en concurso con el homicidio o las lesiones, como son los delitos contra los recursos naturales y el medioambiente.

43 Pomares Cinta, E., ZI derecho penal..., op. cit., p. 54, en relacion con la redaccion del articulo 31 bis 5 dada por la LO
5/2010. No obstante, tras las reformas por medio de la LO 7/2012 y 1/2015, los partidos politicos y sindicatos y las socie-
dades mercantiles publicas, respectivamente, han quedado fuera de la impunidad que les otorgaba la redaccion originaria

del actual articulo 31 quinquies.

44 Faraldo Cabana, C., «Algunos aspectos...», 0p. cit., p. 558.
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vo la ampliacion de los delitos tipificados en
el Titulo XV, enfocada a la incriminacion de
conductas cuyas victimas son trabajadores ex-
tranjeros en situacion irregular, actuales arts.
311.2° (dar ocupacion simultaneamente a una
pluralidad de trabajadores sin haber comuni-
cado su alta a la seguridad social, en funcion
de unos determinados porcentajes que senala
el precepto) y 311 bis (dar reiteradamente ocu-
pacion a ciudadanos que carezcan de permiso
de trabajo), incorporados por las leyes organi-
cas 7/2012 y 1/2015, respectivamente.*

Al margen de la valoracion que merezca
la transposicion que el legislador ha hecho de
la Directiva en la legislacion penal espanola,
el art. 11 de la Directiva contempla la misma
regulacion respecto de las personas juridicas
que la que acoge cualquier otro instrumento
internacional por el que el legislador ha justi-
ficado la prevision del art. 31 bis en otros de-
litos.** ¢Por qué dejar fuera, entonces, la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica y
contemplar unicamente el régimen de conse-
cuencias accesorias? Tal vez podrian argiiirse
algunas razones. Una de ellas podria ser que
la normativa europea impone la obligacion
de tipificacion de unas conductas delictivas
concretas que no abarcan todos los delitos
laborales del Titulo XV del Cddigo Penal.
Otra podria apuntar a que la apelacion a los
Estados miembros a garantizar la posibilidad
de hacer responsable a la persona juridica ya
queda cubierta por la via del art. 129. Una
tercera podria combinar los dos argumentos
anteriores y, asi, al no existir un requerimien-
to para todos los delitos laborales, no resulta
necesario desplazar la aplicacion del art. 129
en favor del art. 31 bis, con el anadido de que
el art. 318 ya prevé que la imposicion de algu-

na o algunas de las consecuencias accesorias
es a «personas juridicas», si se interpreta que
se esta aqui ante una excepcion al régimen
general del art. 129.

A mi juicio, todas estas razones, conjun-
ta o separadamente, son facilmente rebati-
bles. En primer lugar, no se comprende por
qué la existencia de un requerimiento inter-
nacional en relacion con las personas juridi-
cas que, por lo demas, es constante cuando
se trata de armonizar las legislaciones pena-
les estatales en ambitos de criminalidad que
afectan a los intereses de la Union Europea,
derive en un diferente compromiso de regula-
cion por parte del legislador espanol, segtn el
delito. En segundo lugar y vinculado con lo
anterior, porque tampoco lo justifica el hecho
de que no se exija por parte de la Directiva,
ni por ningln instrumento internacional, que
la responsabilidad de la persona juridica sea
necesariamente penal. También el régimen
de consecuencias accesorias es de naturaleza
penal, como ha reconocido muy mayoritaria-
mente la doctrina desde su inclusion en el
Codigo Penal de 1995 y, ademas, si el legisla-
dor quisiera haber eludido que la sancion im-
ponible a las personas juridica fuera, en todo
caso, una pena, directamente no habria intro-
ducido el art. 31 bis en la regulacion penal. Y,
en tercer lugar, aunque la Directiva restrinja
la necesidad de incriminacion a unas determi-
nadas conductas en las que, especificamente,
la victima es la persona trabajadora extranje-
ra en situacion irregular, es un marco de mini-
mos. Aplicado al caso especifico de la respon-
sabilidad de la persona juridica, una supuesta
ausencia de compromiso internacional no es
Obice para que el legislador nacional tenga
autonomia para valorar politico-criminalmen-

45 Pero curiosamente el legislador espafol no incorporo al catalogo de delitos del Titulo XV la conducta mas grave que reco-
gia la Directiva, la contratacion a sabiendas de trabajadores extranjeros en situacion irregular victimas de la trata de seres
humanos, cuando el empleador empresario no ha participado en el proceso de esclavizacion (art. 9.1.d de la Directiva). En
este sentido, criticamente, Hortal Ibarra, J. C., «Tutela...», op. cit., p. 69.

46 Denuncia la falta de prevision del articulo 31 bis en los delitos laborales, a tenor de la prevision del articulo 11 de la Direc-
tiva, Trapero Barreales, M. A., «LLa transformacion del derecho penal laboral...», op. ciz., pp. 18-20.
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te la conveniencia y adecuacion de someter
a sancion penal a la empresa en determina-
dos ambitos delictivos, junto a la persona o
personas fisicas que materialmente cometen
el delito. Prueba de ello es que esta reflexion
si habria cuajado, al menos en sede prelegis-
lativa, como refleja el Proyecto de reforma
del Codigo Penal de 15 de enero de 2007,* e
igualmente algin grupo parlamentario habria
tomado recientemente alguna iniciativa legis-
lativa frustrada en este sentido.*®

Consecuencias de aplicar el regimen del
articulo 129

La conclusion obligada de las consideracio-
nes anteriores es que las situaciones de explo-

tacion laboral econémica cometidas por per-
sonas juridicas quedan por imperativo legal
sometidas a un régimen para el que no son
destinatarias. De ahi que un sector doctrinal
interpreta que en el ambito de los delitos la-
borales inicamente pueden imponerse conse-
cuencias accesorias a entes sin personalidad
juridica por razones de legalidad.*” A la vista
de esta insatisfactoria consecuencia, otra par-
te de la doctrina admite que el art. 318 supo-
ne una excepcion a la regla general del art.
129, de manera que en los delitos laborales
las personas juridicas solo pueden ser sancio-
nadas por via de las consecuencias accesorias
de las letras c) a g) del art. 33.7 CP, si el
juez potestativamente decreta su imposicion.

47 El proyecto de 2007 reformaba el art. 318 con el siguiente tenor: «Cuando los delitos comprendidos en este titulo se atribu-
yeran a personas juridicas se impondra la pena sefialada en cada caso a los administradores o encargados del servicio que
hubieran sido responsables de los mismos y a quienes, conociéndolos y habiendo podido evitarlos, no hubieren adoptado
medidas para ello. En estos supuestos y siempre que concurran las circunstancias establecidas en el articulo 31 bis de este
Codigo para la declaracién de la responsabilidad penal, se impondra a la persona juridica la pena de multa del tanto al
quintuplo del importe de la sancién pecuniaria minima prevista para las infracciones muy graves en el orden social estable-
cidas en la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, o de la suma de todas ellas si fueren varias. Asimismo, en
atencion a la gravedad, persistencia o cantidad de las infracciones cometidas, asi como al nidmero de trabajadores sometidos
al riesgo generado por ellas, el juez podra imponer la pena de intervencion judicial por un periodo maximo de cinco afios.
Las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de los recargos de prestaciones de seguridad social que en su
caso pudiera acordar la autoridad administrativa competente. Dichos recargos no podran por tanto tenerse en cuenta para
determinar la pena de multa a la que se refiere el parrafo anterior».

48 El Grupo Parlamentario Confederal Unidos Podemos-En Comt Podem-En Marea presenté al Congreso el 20 de julio de
2019 una proposicion de Ley de Proteccion Integral de la Libertad Sexual y para la erradicacion de las violencias sexuales,
cuyo art. 48 proponia la modificacion del art. 318 para incorporar la aplicacion del art. 31 bis a los delitos laborales. No
se encuentra ninguna mencion a esta modificacion en la exposicion de motivos de la proposicion de ley, solo en lo relativo
a la prevision de la responsabilidad penal de la persona juridica para el delito de acoso sexual, con el siguiente tenor: «Se
introduce la responsabilidad penal de las personas juridicas en el delito de acoso sexual en atencion a lo dispuesto en el art.
31 bis. Con ello se espera fomentar que los programas de prevencion de delitos incorporen la prevencion del acoso sexual
como uno de sus objetivos». En ausencia de justificacion expresa relativa a la modificacion del art. 318 CP, cabe interpretar
que el ambito de las relaciones laborales es un campo abonado para la manifestacién de la violencia contra las mujeres;
de otra manera, existiria una intima relacion entre determinadas formas de explotacion laboral y el sumar la condicion de
mujer a la de trabajadora. Por su parte, el anteproyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad, Sexual, que
pasod a tramitacion al Congreso el pasado 3 de marzo de 2020 (cuya tramitacién quedd temporalmente paralizada durante
la duracion del estado de alarma en el Estado espafiol por el covid-19), no incluye mencion alguna a una eventual modifi-

cacion del art. 318.

49 Bacigalupo Sagesse, S., «Los criterios de imputacion de la responsabilidad penal de los entes colectivos y de sus 6rganos
de gobierno (arts. 31 bis y 129 CP)», Diario La Ley, N.° 7541, 2011, pp. 27 y ss.; Pomares Cinta, E., £/ derecho penal..., op.
cit., p. 56; Ramon Ribas, E., «Delitos contra los derechos de los trabajadores: ¢responsabilidad penal de la empresa...»,

op. cit., p. 907.

50 Feijoo Sanchez, B. J., «Cap. X11. El art. 129 como complemento de la responsabilidad penal de las personas juridicas», en
Bajo Fernandez, M., Feijoo Sanchez, B. J. y Gémez-Jara Diez, C., Tratado de responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, 2.* ed. Cizur Menor, Civitas-Thomson Reuters, 2016, pp. 306-307; De la Mata Barranco, N. y Hernandez Diaz, L.,
«Los problemas de congruencia en la concrecién y aplicacion de las sanciones previstas para las personas juridicas», en De la
Cuesta Arzamendi, J. L. (dir.), De la Mata Barranco, N. (coord.), Responsabilidad penal de las personas juridicas. Cizur Me-
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Siendo insatisfactorias ambas posturas, resul-
ta politico-criminalmente mas conveniente la
segunda de ellas, puesto que, a/ menos, man-
tiene en un plano de igualdad a todo tipo de
entidad. En cualquier caso, se siga una u otra
postura, la doctrina es unanime a la hora de
criticar la regulacion del art. 318, por resultar
disfuncional .’ Posicion que comparto plena-
mente, porque si hay un ambito en el que la
comision del hecho delictivo tiene conexion
con una cultura y politica sistematica de in-
cumplimiento de la legalidad, es el de la pro-
teccion de la persona trabajadora, nacional o
extranjera, regular o irregular.”

Lo anterior no significa que la prevision
de la responsabilidad penal de la persona ju-
ridica en los delitos laborales deba valorarse
exclusivamente como mecanismo punitivo
cuando el hecho delictivo ya se ha cometido,
sino principalmente por el efecto preventivo
que despliega, ya que cuando la empresa ana-
liza sus riesgos e implementa y ejecuta eficaz-
mente un programa de prevencion de delitos,
estableciendo los controles para evitar que el
riesgo se traduzca en un dano socialmente in-
tolerable, se adelante la proteccion a estadios
anteriores. Cierto es que, en esta cuestion, es
habitual que las empresas incorporen en sus
modelos de organizacion y gestion penal los
delitos laborales. Pero, se insistira, aunque
deba valorarse positivamente este proceder,

no se comprende por qué, entonces, el legis-
lador no los equipara en cuanto al régimen
aplicable para la persona juridica con el resto
de delitos que forman el ambito de aplicacion
del art. 31 bis, cuestion sobre la que se volve-
ra mas adelante.

A la vista de todo lo expuesto, y plan-
teando nuevamente la pregunta sobre las
razones de esta omision, tal vez el legislador
haya pretendido no abrir la caja de Pandora
de hacer penalmente responsable a la propia
entidad en un ambito tan proclive a los abu-
sos, o por el recelo de que pueda ser utilizada
la norma penal en contra de la entidad como
mecanismo de presion sindical, maxime en
un escenario, como el mercado laboral, que
paulatinamente esta en un proceso de pre-
carizacion y empeoramiento de las condicio-
nales laborales. Parecen, pues, pesar mas las
razones economicas y de existencia de lobbies
que las de fomentar la prevencion delictiva
en este ambito, cuando ademas ya existiria
obligacion legal al respecto en materia de se-
guridad e higiene en el trabajo.>*

A pesar de lo anterior, también existirian
voces autorizadas que consideran que aunque
los delitos laborales se someten al régimen de
consecuencias accesorias, igualmente podria
derivar en consecuencias muy perjudiciales
para los trabajadores de la persona juridica a
la que se le impone.* Frente a este argumento

nor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2013, p. 242; Faraldo Cabana, C., «Algunos aspectos...», op. cit., pp. 562-563. Califica de
sorprendente e inaceptable la exclusion de los delitos contra los derechos de los trabajadores del sistema de responsabilidad
penal de las personas juridicas, Hortal Ibarra, J. C., «Tutela...», op. ciz., p. 74.

51 Diez Ripollés, J. L., «La responsabilidad penal de las personas juridicas: regulacion espanola», en /nDret, Revista para el

analisis del derecho, N.° 1, 2012, p. 13.

52 Considera que el ambito del derecho penal del trabajo y, especificamente, el delito contra la seguridad en el trabajo, consti-
tuyen uno de los epicentros de la criminalidad empresarial, Hortal Ibarra, J. C., «Tutela...», op. ciz., p. 75, existiendo ademas
en relacion con este Gltimo la imposicion de una obligacion legal de implementacion de planes preventivos.

53 Apela ala presion ejercida por el lobby de las constructoras en el esplendor de la burbuja inmobiliaria y la fiebre del ladrillo,

Hortal Ibarra, J. C., «Tutela...», op. cit., p. 75.

54 Laley basica en Espafia en esta materia es la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos Laborales, de 8 de noviembre, si bien
es numerosa la normativa de distinto rango jerarquico en esta cuestion.

55 Gomez Martin, V., «El enigmatico art. 318 CP: diez cuestiones controvertidas», en Mir Puig, S. y Corcoy Bidasolo, M.
(dirs.), Proteccion penal de los derechos de los trabajadores. Seguridad en el trabajo, trdfico ilegal de personas e inmigracion
clandestina. Madrid-Montevideo-Buenos Aires, Edisofer-Bdef, 2009, p. 257, en atencion a la regulacion anterior a la refor-
ma de 2010, cuando atn no se habia introducido en el Cédigo Penal la responsabilidad penal de las personas juridicas.
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cabe argliir que la Ley de Infracciones al Or-
den Social*® incluye como sujetos responsables
en su art. 2, tanto a personas fisicas como juri-
dicas, asi como a las comunidades de bienes,
estableciéndose como sancion imponible la
multa y, en determinados casos, la suspension
de actividades, esto es, coincidentes con dos
de las penas que también se pueden imponer a
las personas juridicas por via penal. Por tanto,
el caracter aflictivo de la sancion también se
predica de la legislacion social, sin que se cues-
tione en este ambito la posibilidad de hacer
responder a la persona juridica de la infraccion
cometida, y especificamente con una sancion
pecuniaria que queda penalmente vetada al
estar excluida del régimen de consecuencias
accesorias del art. 129.

Por tanto, el efecto negativo que tendria
imponer algn tipo de consecuencia juridi-
co-penal a la persona juridica en atencion a
las personas fisicas que la integran y, espe-
cialmente, los trabajadores, no es exclusivo a
la sede penal. A mayores, lo que habria que
reconocer es que en este caso la entidad os-
tenta, a mi juicio, una posicion privilegiada
frente a la comision de una infraccion reco-
gida en la legislacion social. Las consecuen-
cias accesorias tienen caracter potestativo, de
manera que en la decision de su imposicion,
el juez debe atender a un juicio de proporcio-
nalidad en el que se ponderen los intereses
en juego, particularmente las consecuencias
economicas y sociales de su imposicion, tal
y como expresa uno de los criterios de deter-
minacion del articulo 66 bis, junto a la nece-
sidad de prevenir la continuidad de la activi-
dad delictiva. De aqui se deriva que mientras
que la imposicion de una multa es obligatoria
en la legislacion social, ninguna de las conse-
cuencias accesorias aplicables es preceptiva a
pesar de haberse realizado una conducta de
mayor gravedad.

Pero incluso, en términos de una mayor sal-

vaguarda de los derechos de los trabajado-
res, esto es, qué régimen comporta un menor
componente aflictivo de la sancion, la prime-
ra impresion a favor del art. 129 frente al art.
31 bis pudiera resultar, a mi juicio, erronea.
Lo que enlaza, de nuevo, con las sanciones
imponibles en ambos casos y, también, con
los presupuestos legales que deben concu-
rrir para hacer efectivos cada uno de estos
sistemas, elementos claves de valoracion de
la disfuncionalidad que supone someter a la
persona juridica a una regulacion para la que
no es destinataria.

Por la via del art. 129 no se puede impo-
ner ni una multa ni la disolucion de la enti-
dad. Esto puede tener sentido cuando se tra-
ta de agrupaciones o entes sin personalidad
juridica, pero no desde el momento en que
se admite una interpretacion del art. 318 que
incluye a las personas juridicas, reconocida
formalmente a los ojos del derecho y, en con-
secuencia, dotada de un patrimonio auténo-
mo del patrimonio de sus miembros. Resulta
un privilegio injustificado respecto de otros
delitos circunscritos al ambito de aplicacion
del art. 31 bis. Ademas, la regulacion del art.
318, extensible a todos los delitos del Titulo
XV, que por definicion suponen situaciones
reconducibles a un escenario donde el con-
creto tipo penal realizado ha sido posible por
la existencia de deficiencias organizativas,
priva en su aplicacion de las condiciones a
las que se somete el art. 31 bis, mas garantista
que el régimen de consecuencias accesorias,
en el que, por lo demas, no se prevé ninguna
posibilidad de atenuacion o exoneracion para
el ente. Lo que atestigua, de nuevo, que la
logica de este tltimo régimen es distinta de la
de la autorregulacion regulada que inspira la
responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, siendo la propia de una clase de agrupa-
cion que si existe es porque, per se, sirve a la
comision de delitos.

56 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y

Sanciones en el Orden Social.
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De todo lo expuesto se desprende la insufi-
ciente respuesta juridico-penal que ofrece
el art. 318, en conexion con el art. 129, a la
criminalidad empresarial en este ambito, fun-
damentalmente en términos de eficacia pre-
ventiva para una mejor proteccion de los de-
rechos de los trabajadores. En consecuencia,
se impone la necesidad de una reforma para
corregir esta disfuncional regulacion.

Respuesta penal a la criminalidad
organizada y empresarial en la trata con
fin de explotacion laboral

Trata de seres humanos y responsabilidad
penal de la persona juridica

La prevision del art. 31 bis en el delito de tra-
ta si conecta, al contrario de lo que sucede en
los delitos contra los derechos de los trabaja-
dores, con la existencia de un requerimiento
internacional. El Convenio del Consejo de
Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos, hecho en Varsovia el 15 de mayo
de 2005, apela a esta necesidad de prevision
en su articulo 22. En la misma linea, la Direc-
tiva 2011/36/UE obliga a los estados miem-
bros a garantizar la responsabilidad de las
personas juridicas en su art. 5, reproduciendo
la misma regulacion que ya recogia el art. 4
de la derogada Decision Marco de 19 de ju-
lio de 2002. Pero en ninguno de estos textos
se exige que dicha responsabilidad deba ser
obligatoriamente penal.

A juicio de Garcia Rivas éste seria el pri-
mer punto débil que presenta la proteccion

penal que la normativa internacional, especi-
ficamente la Directiva de 2011, otorga a las
victimas de trata, puesto que, por un lado, ins-
ta a los estados miembros a sancionar penal-
mente un catalogo de conductas relacionadas
con este fenomeno, pero por otro no les obliga
igualmente a sancionar por la via penal a las
empresas que contribuyen directa o indirecta-
mente a que el negocio de la trata sea renta-
ble.”” Este sinsentido, a juicio del autor, estaria
relacionado con otros aspectos sobre los que
se volvera mas adelante, si bien se impone una
valoracion previa de este argumento.

No es un hecho aislado el que los textos
internacionales indicados dejen abierta la na-
turaleza de la responsabilidad de las personas
juridicas. En realidad, no hay ningtn instru-
mento normativo internacional que obligue
a sancionar penalmente a las personas juri-
dicas.®® Y no podrian obligar a ello, puesto
que conviven diferentes tradiciones juridicas
en los estados. En consecuencia, la ausencia
de un requerimiento expreso a que la respon-
sabilidad de la persona juridica sea penal es
una nota comun a todo instrumento de ar-
monizacion de las legislaciones penales de los
estados, sin que en principio eso suponga una
proteccion menos eficaz de optarse por una
via distinta de la penal. Lo que exige la nor-
mativa internacional es que las sanciones a
las personas juridicas sean «efectivas, propor-
cionadas y disuasorias», entre las que se inclu-
ye necesariamente la multa (penal o de otra
indole).”” Con todo, hay que reconocer la vis
atractiva que los compromisos internaciona-

57 En Garcia Rivas, N., «Responsabilidad penal de las personas juridicas en la trata sexual y proteccion de las victimas», en
Lloria Garcia, P. (dir.), Cruz Angeles, J. (coord.), Za violencia sobre la mujer en el s. XXI: género, derecho y TIC, Cizur Me-

nor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2019, p. 68.

58 En este mismo sentido, especificamente respecto del delito de trata, Diaz Morgado, C. V., £/ delito de trata de seres huma-
nos. Su aplicacion a la luz del derecho internacional y comunitario, Tesis doctoral dirigida por los profesores Drs. Olesti Rayo
y Corcoy Bidasolo, Universidad de Barcelona, 2014, pp. 219-220.

59 Junto a la multa, el articulo 6 de la Directiva menciona entre otras medidas, a titulo ejemplificativo, la exclusion del disfru-
te de ventajas o ayudas publicas, la inhabilitacién temporal o permanente para el ejercicio de actividades comerciales, el
sometimiento a vigilancia judicial, la disolucion judicial y el cierre temporal o definitivo de los establecimientos utilizados

para cometer la infraccion.

Por su parte, el Convenio de Varsovia acoge una regulacion muy similar, al disponer en el articulo 23.2 que «[l]as Partes
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les han tenido en relacion con la paulatina
introduccion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas en los ordenamientos
juridico-penales nacionales. El propio legis-
lador espanol justificaba asi la introduccion
del art. 31 bis en la Exposicion de Motivos de
la L.O 5/2010, cuando en realidad, no habia
obligacion de acudir a esta formula. Sin ser,
por tanto, obligatoria la via penal, ello con-
lleva aceptar una consecuencia derivada de
la libertad de cada estado para garantizar la
responsabilidad de las personas juridicas. Y
es que las diferencias normativas entre los Es-
tados abren la puerta al llamado forum sho-
pping, fundamentalmente en ambitos en los
que la delincuencia es transnacional, como
sucede frecuentemente con la trata, de ma-
nera que las organizaciones busquen el lugar
mas rentable para emprender y desarrollar
tan altamente lucrativo negocio.

Asi las cosas, en el caso espanol el apar-
tado 7 del articulo 177 bis prevé la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas en este
delito. En concreto, la pena que se senala
para aquellas es la multa del triple al quin-
tuple del beneficio obtenido, ademas de que
igualmente se puedan imponer, cumulativas
a la multa, alguna o algunas de las restantes
penas recogidas en el articulo 33.7. Qué papel
pueda desempenar esta prevision en la trata
con un fin de explotacion laboral pasa por sis-
tematizar las formas en que se manifiesta la
delincuencia empresarial en este ambito.

En efecto, la respuesta juridico-penal a
la delincuencia organizada y empresarial en
el delito de trata es tan diversa como comple-
jo resulta el fendmeno, como ya se indico an-
teriormente. No hay que olvidar que lo que
se incrimina es el proceso de esclavizacion de

la persona para ser sometida a alguna forma
de explotacion. Por ello, debido al diferen-
te tratamiento juridico-penal que implica, se
distinguira, por un lado, el papel que asume
la propia organizacion y la que asumen las
empresas vinculadas en la trama de trata, aje-
nas a la propia organizacion o pertenecientes
a su propia estructura.

Respuesta juridico-penal en relacion con la
organizacion criminal

La primera conexion que se establece entre
el art. 31 bis y la trata, es la de pensar que
esta prevision tiene como destinataria prin-
cipal la propia organizacion, grupo o mafia
clandestina dedicada a ello. Siendo asi, la
via de sancion a la organizacion, mas alla de
la que corresponda a sus miembros, no es la
que ofrece este precepto, sino la de las con-
secuencias accesorias del art. 129, cuando
se trata de organizaciones criminales facticas
que carecen de personalidad juridica segin el
concepto de organizacion criminal que reco-
gen los textos internacionales y, fundamen-
talmente, el art. 570 bis CP («a agrupacion
formada por mas de dos personas con carac-
ter estable o por tiempo indefinido, que de
manera concertada y coordinada se repartan
diversas tareas o funciones con el fin de co-
meter delitos»). Ademas, conforme a lo que
se ha expuesto al analizar la aplicacion del
art. 129 en los delitos laborales, la logica de
esta regulacion encajaria con la realidad cri-
minogena subyacente, por lo que ademas de
cumplir con el criterio formal inicial de au-
sencia de personalidad juridica, es suficiente
con acreditar la peligrosidad objetiva o ins-
trumental de la organizacion, que se crea y

velaran por que las personas juridicas [...] sean objeto de sanciones o medidas penales o no penales efectivas, proporcionadas

y disuasorias, incluidas las sanciones pecuniarias».

60 Quedan fuera de este analisis situaciones que si se pueden reconducir a la aplicacién del art. 31 bis, pero que no estan direc-
tamente relacionadas con el comercio de la persona y su explotacién laboral posterior, como es el caso de la utilizacion de
sociedades instrumentales para financiar o canalizar los beneficios obtenidos por la organizacion criminal a los efectos, por
ejemplo, de blanquear las ganancias obtenidas. Es favorable a la disolucion de estas sociedades instrumentales vinculadas
al fenémeno de la trata, Daunis Rodriguez, A., £/ delito de trata de seres humanos..., op. cit., p. 167.
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existe con una finalidad intrinsecamente de-
lictiva. Con ello se aligeran los requisitos para
la sancion, puesto que aqui no tiene sentido
alguno hablar de una responsabilidad penal
fundamentada en la nocion de autorregula-
cion regulada. Tampoco entra en juego en la
via de sancion del art. 129 la necesidad de
que el delito haya sido en beneficio directo o
indirecto, a pesar de que la finalidad altima
de este tipo de criminalidad es, precisamente,
la obtencion de un rédito econémico deriva-
do del comercio de personas.

Partiendo, pues, de esta premisa, resul-
ta a mi juicio cuestionable la eficacia de este
régimen de sancion, principalmente debido
a la brecha existente entre la tipologia de
ente implicado en el delito y la tipologia de
consecuencia accesoria imponible. Descar-
tada en estos casos la posibilidad de impo-
ner una multa o la disolucion por razones
de legalidad ya apuntadas en otro momen-
to de este trabajo, un rapido vistazo a los
arts. 129 y 33.7 CP pone de manifiesto que
el legislador espanol ha aglutinado bajo un
mismo paraguas clases de agrupaciones sin
personalidad juridica muy dispares (tendria
la misma cabida una organizacion criminal,
una sociedad irregular, una UTE o un em-
presario individual, por enumerar algunos
ejemplos) para luego equipararlas en el pla-
no de la sancion bajo unos requisitos de im-
posicion comunes. En el caso de una organi-
zacion criminal, preordenada a la comision
de delitos, resulta dificilmente imaginable
que el juez tome la decision ponderada de
imponer una intervencion judicial o una in-
habilitacion especial para obtener ayudas o
subvenciones publicas o para contratar con

la Administracion. Ademas, aunque el cata-
logo de sanciones que pueden entrar en jue-
go es mas amplio, resulta cuestionable que
entonces su duracion sea temporal, pues el
Gnico caso en los que la consecuencia acce-
soria imponible puede tener caracter defini-
tivo es la prohibicion de actividades.® Y un
ultimo apunte. Si es posible segin la ley sus-
pender las actividades de una organizacion
criminal, o prohibirlas, resulta chocante que,
a su vez, no puedan ser «disueltas». El legis-
lador acoge una nocion estrictamente juridi-
ca de esta sancion, conectada con la pérdida
de personalidad juridica, pero no hay razon
para negarle un sentido factico. En refrendo
de lo anterior ha de indicarse que el delito
de pertenencia a una organizacion criminal
del art. 570 bis es uno de los pocos tipos pe-
nales que exclusivamente quedan adscritos
al régimen de consecuencias accesorias, por
la propia naturaleza del ente implicado vy,
sin embargo, si contempla expresamente la
disolucion con caracter obligatorio, ademas
de la posibilidad de imponer cualquiera de
las consecuencias accesorias reguladas en el
art. 33.7 Cp.®

Sin perjuicio de lo anterior, debe sena-
larse ademas que no siempre esta implicada
una organizacion criminal en el delito de tra-
ta. Se ha indicado anteriormente que la tra-
ta es expresion de una criminalidad organi-
zada y mayoritariamente transnacional, pero
a medida que se va avanzando en el estudio
criminologico de este fendmeno, especial-
mente en el proceso de esclavizacion para
la explotacion laboral no sexual, se constata
que no siempre estan implicadas organiza-
ciones de gran envergadura en el caso espa-

61 Estas consideraciones son extrapolables a cualquier tipo penal, con independencia de que tenga previsto la aplicacion del
31 bis o del 129, cuando se vincula con la criminalidad organizada.

62 A menos que en estos casos el legislador haya contemplado un régimen especifico de sancion por la via del art. 129 para la
organizacion criminal, con independencia de que posea o no personalidad juridica, y ajeno, por tanto, al criterio formal que
delimita el ambito de aplicacién de los arts. 31 bis y 129, lo que resultaria extrapolable igualmente al delito de asociacion
ilicita, con la misma regulacion. Aunque no es posible entrar a esta cuestion en los limites de este trabajo, considero que
serla una interpretacién conveniente politico-criminalmente, pues lo que esta claro es que una organizacién criminal es
incompatible con la filosofia preventiva de delitos que subyace en el compliance penal.
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fnol, pudiendo ser grupos de tres o mas per-
sonas en las que si existe un reparto de tareas
entre los miembros, pero dificilmente encua-
drables en la definicion de organizacion cri-
minal. Ademas de su estructura simple, tam-
poco necesitarian de un gran despliegue de
medios, algo especialmente caracteristico en
la servidumbre doméstica.®® Incluso todas
las fases de la trata pueden ser realizadas por
la misma persona individual, generalmente
compatriota de las victimas, sin necesidad
de complejas infraestructuras y benefician-
dose posteriormente de la explotacion de
la victima.®* Paradigmatica resulta en este
sentido la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala 2.2, N.° 196/2017, de 24 de marzo, en
un caso en el que las victimas eran perso-
nas con riesgo de exclusion social, algunos
de ellas malviviendo de la mendicidad, con
minusvalias fisicas y psiquicas.

Ahora bien, el art. 129 enumera con
enorme laxitud la tipologia de ente implica-
do, de manera que a pesar de la sencillez
de la estructura involucrada en la trata po-
drian tener cabida en el concepto de «gru-
po» o «agrupaciones de personas». En este
sentido, el grupo criminal viene definido en
el art. 570 ter, por el que se tipifica la per-
tenencia a un grupo criminal, segtn el cual
es «la union de mas de dos personas que, sin
reunir alguna o algunas de las caracteristi-
cas de la organizacion criminal [...], tenga
por finalidad o por objeto la perpetracion
concertada de delitos». En consecuencia,
es extrapolable con mayor motivo el mismo
cuestionamiento de la idoneidad de las san-
ciones aplicables que para las agrupaciones
de personas que retinan las caracteristicas de
una organizacion criminal.

Delincuencia empresarial en la trata con
Jfin de explotacion laboral: diferenciacion de
supuestos

La posibilidad de sancionar penalmente a la
persona juridica por el delito de trata de seres
humanos y, derivadamente, la idoneidad del
art. 31 bis para desplegar una eficacia preven-
tiva, requiere diferenciar la realizacion de la
conducta tipica (captar, transportar, trasla-
dar, acoger, recibir, intercambiar o transferir
el control sobre las personas) en conexion
con los medios comisivos (violencia, intimi-
dacion, engafo o abuso de una situacion de
superioridad, de necesidad o de vulnerabili-
dad), o el aprovechamiento de la finalidad
explotadora. Es relevante partir, por tanto,
de esta distincion en atencion a la estructura
tipica del art. 177 bis a los efectos de ofrecer
en cada caso un tratamiento particularizado.
La doctrina que ha abordado la cuestion, sin
embargo, ha destacado al respecto que, si no
se materializa la explotacion pretendida, la
posibilidad de hacer responsable a la persona
juridica resulta problematica, debido a la ne-
cesidad de acreditar los requisitos legales del
art. 31 bis y, en consecuencia, la obtencion de
un beneficio para la persona juridica que pue-
da ser cuantificable a los efectos de la impo-
sicion de la pena de multa proporcional que
establece el art. 177 bis.* Argumento que, a
mi juicio, resulta incompleto por las conside-
raciones que se van a efectuar a lo largo de
este epigrafe. Para ello se diferenciara, segiin
se acaba de senalar, la implicacion de una
persona juridica en el proceso de comercio de
la persona o en la fase de explotacion de ésta.

Aunque se ha senalado que la trata con
fin de explotacion laboral no suele necesitar
de una gran estructura ni complejidad opera-
tiva, funcionando muchas veces por medios

63 Giménez-Salinas Framis, A., Susaj, G. y Requena Espada, L., «LLa dimensién laboral de la trata de personas en Espana»,
en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, N.° 11, 2009, pp. 15-16; Villacampa BEstiarte, C., «LLa trata de seres

humanos como...», op. cit., p. 120.

64 Giménez-Salinas Framis, A., Susaj, G. y Requena Espada, L., «LLa dimension laboral...», op. ciz., pp. 15-16.

65 Daunis Rodriguez, A., £/ delito de trata de seres humanos..., op. cit., p. 227.
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informales de captacion de las victimas,* el
eventual protagonismo en esta fase lo pue-
den adquirir las empresas de trabajo tem-
poral, agencias de colocacion, agencias de
publicidad, agencias de viajes o agencias de
transporte, por senalar los supuestos mas ha-
bituales. En estos casos la posibilidad de una
atribucion de la responsabilidad en su contra
pasa logicamente por el cumplimiento de los
requisitos del art. 31 bis. Centrandonos en los
elementos claves del sistema (beneficio y exis-
tencia o no de un programa de prevencion
de delitos), no parecen suscitarse especiales
problemas de acreditacion, en contra de lo
indicado supra por parte de la doctrina.

Respecto del beneficio, debe advertirse
que con la reforma producida por medio de
la .O 1/2015, de 30 de marzo, la anterior re-
ferencia a que el delito se cometa «en prove-
cho» de la persona juridica se ha sustituido
por la nocion del beneficio directo o indirec-
to. Asi, el beneficio se puede manifestar de
muy diversas maneras:* un beneficio econo-
mico, un ahorro de costes, una mejor posicion
en el mercado, un objetivo estratégico o repu-
tacional. Y a este respecto la Circular 1/2016
de la Fiscalia General del Estado ha indicado
que en la constatacion de este elemento los
fiscales deben ser creativos, siendo suficien-
te, por ejemplo, el que la actividad delictiva
cometida sirva o coadyuve a la existencia o
mantenimiento de la persona juridica.

En cuanto a la existencia de un com-
pliance penal, la respuesta juridico-penal de-
pendera de dos variables: por un lado, del
grado de complejidad organizativa que pre-
senta la empresa; de otro, del nivel de acti-
vidad ilicita que desarrolle. La sentencia del
Tribunal Supremo, Sala 2.2, N.° 154/2016,

siguiendo la Circular 1/2016, considera que
solo seran penalmente responsables las perso-
nas juridicas que tengan un sustrato material
suficiente. Asi, sistematiza tres categorias de
personas juridicas: 1) personas juridicas im-
putables que operan con normalidad en el
mercado, estando mejor o peor organizadas;
2) personas juridicas que desarrollan una cier-
ta actividad, en su mayor parte ilegal, y que
son imputables en la medida en que tengan
un minimo desarrollo organizativo y cierta
actividad; 3) personas juridicas inimputables
de caracter meramente instrumental, pues-
to que no tendrian ninguna actividad legal
o seria meramente residual o aparente para
un proposito delictivo. En consecuencia, solo
las dos primeras son realmente destinatarias
de las previsiones del art. 31 bis y ss., ya que
solo en ellas tiene sentido realmente hablar
de implementar programas de cumplimiento
normativo. En el mismo plano que las perso-
nas juridicas inimputables situaria la Circular
(aunque sobre ello no se pronuncia el Tri-
bunal Supremo) a las sociedades en las que
existe una identificacion absoluta y sustancial
entre el gestor y la persona juridica, por exi-
girlo el principio non bis in idem.*®

Con estos mimbres es facil advertir que
en el caso de la empresas involucradas en el
momento de captacion y movilizacion de la
victima, si no es posible apreciar un beneficio
directo de la mano de una contraprestacion
de la victima para la gestion o tramitacion
del supuesto empleo fraudulento que se les
ofrece con apariencia de verosimilitud o cual-
quier otro servicio prestado por la agencia, o
por la via de la contraprestacion o comision
que le proporciona la organizacion criminal
para fidelizar o retribuir la colaboracion de

66 Giménez-Salinas Framis, A., Susaj, G. y Requena Espada, L., «LLa dimension laboral...», op. cit., pp. 10-11.

67 En cualquier caso, el beneficio se interpreta de manera objetiva, de forma que es suficiente con que exista una objetiva
tendencia de la accién a conseguirlo, aunque finalmente no se produzea.

68 Vid., solo ahora, de entre la extensa bibliografia existente sobre esta cuestion, Gémez-Jara Diez, C., £/ Tribunal Supre-
mo ante la responsabilidad penal de las personas juridicas. El inicio de una larga andadura, Cizur Menor, Thomson Reu-

ters-Aranzadi, 2017, pp. 74 y ss.
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la empresa en el proceso, si estaria presente
en el hecho de que la contribucion de estas
agencias en el delito les permite seguir desa-
rrollando su actividad de intermediacion. La
supuesta dificultad para cuantificar tal ma-
nifestacion del beneficio se neutraliza, ade-
mas, por lo dispuesto en el art. 52.4 CP. En
¢l se recoge una clausula de conversion de la
multa proporcional con que se sanciona a la
persona juridica a una pena pecuniaria por
dias-multa cuando sea imposible proceder al
calculo del beneficio.”” No queda, pues, va-
cia de contenido la imposicion de la pena de
multa, ni tampoco queda vetada, por lo de-
mas, la posibilidad de imponer otras conse-
cuencias accesorias del art. 33.7 CP. Tratan-
dose de supuestos de reincidencia cualificada
y de instrumentalizacion para la comision de
delitos, ello puede llevar, incluso, a la diso-
lucion de la persona juridica, conforme a lo
dispuesto en el art. 66 bis CP.”

Pero queda la cuestion de la existencia
o no de un programa eficaz de prevencion vy,
en su caso, de si este ha sido eficaz. El enfo-
que pasa por recordar que el art. 177 bis solo
castiga la modalidad dolosa de la trata, no
se ha incriminado el castigo por imprudencia.
Y ademas debera tenerse en cuenta las varia-
bles de nivel de complejidad organizativa y
de actividad legal/ilegal de la empresa. Asi,
se apuntan algunos de los supuestos que se
pueden presentar.

En el caso mas extremo la persona juri-
dica implicada es una extension de la propia
organizacion o del tratante o tratantes, una
sociedad creada para dotar de apariencia de
verosimilitud a la actividad ilegal realizada e
instrumentalizada para la captacion y/o mo-
vilizacion de la persona. En casos como éstos
no es que el delito sea fruto de un fallo de un
programa de prevencion, es que directamen-

te es una entidad preordenada a la comision
del delito. En supuestos de colaboracion de
terceras empresas, la colaboracion del sujeto
debe ser, en todo caso, dolosa. A partir de
ahi, la posibilidad de vincular la responsabi-
lidad penal de la persona juridica vendra de-
terminada en funcion del sujeto concreto que
lleve a cabo la conducta, en atencion a las le-
tras a) y b) del art. 31 bis y de que se acrediten
en cada caso los requisitos que ahi se estable-
cen. Aln a riesgo de inexactitud dogmatica
al respecto y sintéticamente, la responsabili-
dad puede surgir tanto si existe connivencia
de la persona juridica, bien porque la actua-
cion dolosa de la concreta persona fisica que
realiza la conducta tipica se enmarca en un
contexto empresarial de tolerancia o fomento
de ésta, bien porque sin existir explicitamen-
te esta permisividad, han fallado gravemente
los controles internos para detectar y preve-
nir la conducta realizada.

En relacion con la fase de explotacion
laboral, lo primero que debe senalarse es
que en Hspana un elevado porcentaje de las
personas que son victimas de trata de seres
humanos con esta finalidad trabaja en el sec-
tor privado (agricultura, hosteleria, servicio
doméstico o construccion serian los ambitos
mas destacados), por lo que la prevision de
la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas para las empresas que se aprovechan
del trabajo de las victimas en condiciones in-
frahumanas resulta, a mi juicio, fundamental.
Esto se manifiesta doblemente, tanto en el
plano represivo frente a la conducta realiza-
da, como principalmente como instrumento
de compromiso y colaboracion de las empre-
sas para luchar contra esta despreciable vul-
neracion de los derechos humanos mediante
el desarrollo e implementacion de programas
de cumplimiento corporativo. Porque uno de

69 En el mismo sentido, Diaz Morgado, C. V., «El delito de trata...», op. ciz., p. 228.

70 Considera que en los casos de personas juridicas que desarrollen funciones de empresas de trabajo temporal y agencia de
colocacion tendria sentido imponer, de forma complementaria, la clausura de locales con la intencién de neutralizar los
lugares donde se explotan a las victimas, Daunis Rodriguez, A., £/ delito de trata de seres humanos..., op. cit., p. 168.
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los factores que actian como causa de la tra-
ta es la demanda de mano de obra barata, de
manera que las medidas de prevencion deben
centrarse, entre otros factores causales, en
desincentivar la demanda. De ahi que deba
valorarse positivamente el que desde instan-
cias internacionales se haya puesto en el foco
de mira desde hace algunos anos el papel que
asumen las empresas en el proceso de trata y,
en este sentido, la necesidad de que pongan
en marcha politicas empresariales destinadas
a cortar su vinculo con este fenomeno.”

Sin perjuicio de lo anterior, en la explo-
tacion laboral por parte de la empresa no se
plantean problemas en la determinacion del
beneficio, que se expresa en el ahorro que su-
pone el impago del salario que corresponde a
la persona esclavizada o del pago de un sala-
rio inferior al que le corresponderia pagar por
una persona trabajadora en las mismas condi-
ciones.” Pero en lo relativo a la existencia o
no de un programa de prevencion de delitos y
su eficacia, aunque en principio pudieran ser
extrapolables, mutatis mutandi, las mismas
situaciones analizadas en el proceso de cap-
tacion y movilizacion, las cosas se presentan
algo mas complejas, debido principalmente a
que el delito a que da lugar la explotacion es
distinto del delito de trata.

Si la empresa ha participado dolosamente
en la trata, entendiendo por ello la actuacion
dolosa de alguno de sus integrantes conforme
a lo dispuesto en las letras a) y b) del art. 31 bis
0, en su caso, es considerada participe de este
delito, se abre la via al castigo de la persona

juridica por el art. 177 bis, puesto que la apli-
cacion del art. 31 bis es posible tanto si la per-
sona fisica es responsable a titulo de autoria
como de participacion, e igualmente tanto si el
delito esta consumado o en grado de tentativa.

Por su parte, si la empresa no ha inter-
venido en el proceso de esclavizacion pero
explota a la victima imponiéndole un traba-
jo forzado,” se recordara que no existe una
tipificacion expresa de las formas mas seve-
ras de explotacion laboral, por lo que con-
forme al principio de legalidad, la respuesta
juridico-penal en estos casos debiera ser la de
un delito contra la integridad moral del art.
173.1, en el que no se prevé la responsabili-
dad penal de las personas juridicas. Si, por
el contrario, se esta de una situacion en la
que se ha realizado el proceso de captacion
y traslado, igualmente sin intervencion de la
empresa, pero la explotacion laboral sufrida
no alcanza este estadio de gravedad, esto es,
no se trata de imponer forzosamente la con-
dicion de trabajador (o negarle a renunciar a
esa condicion), sino que se trata de someti-
miento a unas condiciones laborales abusivas
en el sentido del art. 311.1 CP o, en caso de
un inmigrante irregular, en condiciones que
perjudiquen, supriman o restrinjan derechos
laborales segtn el art. 312.2 CP, tampoco es
posible comprometer la responsabilidad pe-
nal de la persona juridica, pues el régimen
para los delitos laborales es el de las conse-
cuencias accesorias del art. 129, con la dis-
funcionalidad que ello supone y que se ha
analizado en su momento.

71 Vid., al respecto, UNODC, Combating trafficking in persons. Handbook for parliamentarians, N.° 16, 2009, apartado 5.8

(disponible en

https://www.unodc.org/documents/middleeastandnorthafrica/human_trafficking_indicators/Handbook_for_Parliamen-
tarians_tafficking_in_persons_English_.pdf). Especialmente critico, no obstante, con esta iniciativa en el ambito especifico
de la trata con fin de explotacién sexual, tanto por la falacia de distinguir entre empresas legitimas o no legitimas, como por
el hecho de que no es posible fomentar buenas practicas empresariales sin utilizar coercitivamente para su eficacia el recurso
al derecho penal, Garcia Rivas, N., «Responsabilidad penal de las personas juridicas en la trata...», op. ciz., p. 67.

72 Giménez-Salinas Framis, A., Susaj, G. y Requena Espada, L., «LLa dimension laboral...», op. cir., p. 11.

73 Las consideraciones que se realizan son validas tanto si la empresa explotadora es sabedora de que la persona explotada es
victima de un delito de trata (pero sin haber intervenido en este) como si no. Se recordara, ademas, que el legislador espanol
no ha transpuesto esta conducta que si esta recogida en la Directiva 2009/52/CE, de 18 de junio, en su art. 9.1.d).
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Valoracion final

El anterior analisis ha puesto de manifiesto
que, a pesar de la intima conexion existente
entre la criminalidad empresarial con las di-
versas formas de explotacion laboral econo-
mica que han vertebrado el presente trabajo,
el alcance real de la responsabilidad penal
de la persona juridica resulta limitado, tan-
to por la via de los delitos laborales como en
el delito de trata de seres humanos. A pesar
de la insistencia con la que desde instancias
internacionales y nacionales se apela a que
las empresas incorporen en el desarrollo de
su actividad empresarial buenas practicas y
protocolos encaminados a instaurar una po-
litica de actuacion ética y de tolerancia cero
frente a los abusos cometidos en este ambito,
su eficacia depende, en buena medida, de la
existencia de medios conminatorios, entre los
que se encuentra como mecanismo de con-
trol social altamente formalizado el derecho
penal. Con independencia del castigo penal
de la concreta persona o personas fisicas a
las que se pueda imputar objetiva y subjeti-
vamente los tipos penales en juego, resulta
igualmente necesario prever mecanismos juri-
dico-penales que actlen en la raiz del proble-
ma, en la medida en que el delito cometido
sea expresion de una criminalidad sistematica
de empresa.

Algunas de las deficiencias de la regu-
lacion penal espanola lograr lo anterior han
quedado reflejadas a lo largo de este analisis.
Por un lado, la necesidad de tipificar auto-
nomamente las formas mas severas de ex-
plotacion laboral que dan lugar a la trata de
personas con este fin, asi como abordar una
revision de estos atentados tan graves a la
dignidad humana para abarcar otros supues-
tos de vulneraciones graves a los derechos
de las personas trabajadores en el marco del
actual contexto socio-economico. Lo anterior
habria de complementarse, por otro lado, con
una adecuada regulacion de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas en el am-

bito de los delitos laborales y en los nuevos
tipos penales que castiguen las formas mas
severas de explotacion laboral, lo que per-
mitiria superar los problemas que plantea la
aplicacion del art. 31 bis en el delito de trata,
especificamente en la fase de explotacion.
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Resumen

En este trabajo se hace un analisis de la repercusion que la psicopatia puede tener en la imputabili-
dad y, por lo tanto, en la responsabilidad penal del sujeto que la padece teniendo como referencia
el ordenamiento juridico penal espanol. Debido a la confusion terminologica existente al respecto,
se hara referencia también a los trastornos de la personalidad, principalmente al trastorno antisocial
de la personalidad. Este analisis tiene como eje central la jurisprudencia mas reciente del TS espafol
que sera objeto de estudio y permitira plantear cual es la manera mas adecuada de valorar la impu-
tabilidad en estos casos; en concreto, se analizara la posibilidad de aplicar la eximente y atenuantes
de los arts. 20.1, 21.1 y 21.7 del CP espanol al entender que estos trastornos afectan, principalmente,
a la afectividad y al control de los impulsos. Tratandose la imputabilidad de un elemento del delito
que exige el analisis de las capacidades psiquicas del individuo, su estudio requiere de las aportacio-
nes de las ciencias de la salud; aportaciones que el derecho no puede ignorar, sino que, en la medida
de lo posible, debe tener en cuenta. Por este motivo, a lo largo de todo el texto son frecuentes las
referencias a estas ciencias, sobre todo al DSM-5 y la CIE-10, dos clasificaciones internacionales de
los trastornos mentales que cuentan con el aval de prestigiosos psiquiatras.

Palabras clave

Psicopatia, trastorno antisocial de la personalidad, trastorno de la personalidad, imputabilidad,
eximente, atenuante.

Abstract

This work aims at analysing the repercussion that psychopathy may have on the criminal impu-
tability and, therefore, on the criminal liability of the person who suffers it, taking as a reference
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the Spanish criminal legal system. Due to the existing terminological confusion in this regard,
the work also refers to personality disorders, mainly antisocial personality disorder. This analy-
sis has as its central axis the most recent case law of the Spanish Supreme Court, which is the
object of this study and allows us to propose what is the most appropriate way to assess crimi-
nal imputability in these cases. Specifically, this paper debates the possibility of applying the
circumstances for exonerating and mitigating the criminal penalty of articles 20.1, 21.1 and 21.7
of the Spanish Penal Code when these disorders affect, mainly, affectivity and impulse control.
Since imputability is an element of the definition of the crime that requires the analysis of the
individual’s psychic abilities, its study requires the contributions of the health sciences; contri-
butions that cannot be ignored by the law. On the contrary, they must be taken into account,
as far as possible. For this reason, throughout the text there are numerous references to these
sciences, especially the DSM-5 and ICD-10, two international classifications of mental disorders
that have the endorsement of prestigious psychiatrists.

Keywords

Psychopathy, antisocial personality disorder, personality disorder, criminal imputability, exone-
rating circumstance, mitigating circumstance.

Introduccion

Pero, ¢y si estamos ante sujetos que tienen
afectada su imputabilidad, es decir, su «capa-
cidad de comprender la ilicitud del hecho» o
«actuar conforme a esa comprension» en pa-
labras del CP espanol?; ¢y si no estamos ante
una forma de actuar libre ni voluntaria, sino
que estos comportamientos tienen origen en

Este trabajo tiene como objetivo llevar a cabo
un analisis de las repercusiones que puede te-
ner la psicopatia en la imputabilidad del sujeto
que la sufre;! en concreto, se planteara la po-
sibilidad de aplicar alguna de las exenciones y
atenuaciones de la responsabilidad penal con-

templadas en el Codigo Penal espanol.

La figura del psicopata siempre me ha
resultado atractiva como objeto de estudio.
Se suele presentar como una persona cruel,
despiadada, sin escrpulos, sin empatia, que
no se arrepiente del dano que hace, que dis-
tingue perfectamente lo que esta bien de lo
que esta mal y que, si lleva a cabo un hecho
ilicito, resulta adecuado y necesario el castigo
al considerarles completamente responsables
de sus actos. De hecho, en numerosas oca-
siones, la gravedad de los delitos cometidos
implica la imposicion de penas muy elevadas.

algtin tipo de alteracion (fisica y/o psiquica)?s
¢y si lo que tenemos que hacer es atenuar o
incluso eximir de responsabilidad penal a los
autores de esos hechos?

Esta reflexion resulta similar a la que se
empez0 a hacer, hace ya muchas décadas, en
relacion con las personas que sufrian una dro-
godependencia; pasaron de ser considerados
plenamente imputables y responsables de los
hechos ilicitos cometidos, a la situacion ac-
tual en la cual nadie niega los efectos que el
consumo de drogas continuado puede tener
en la imputabilidad del consumidor.

1 Este trabajo es resultado del proyecto de investigacion «Hacia un modelo de justicia social: alternativas politico-criminales»,
financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades del Gobierno de Espana para los afios 2019-2021 (Re-
ferencia RT12018-095155-A-C22), asi como del proyecto de investigacién «Alternativas de justicia social ante el Derecho
Penal de exclusién», financiado por Aristos Campus Mundus para los anos 2019-2020 (Resolucién ACM/R/2019, de 29 de

marzo de 2019).
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Con el objetivo de responder a estas pregun-
tas, comenzaremos tratando cuestiones ter-
minologicas puesto que, como se vera, junto
al término psicopatia, también se utilizan
otros como trastorno antisocial de la perso-
nalidad (TAP) o trastorno de la personali-
dad (TP), a veces para referirse al mismo fe-
néomeno y a veces para referirse a fenomenos
distintos. Posteriormente, estudiaremos cua-
les son las caracteristicas de estos trastornos,
asl como sus criterios diagnosticos. El tercer
bloque de este trabajo se dedicara a analizar
los efectos que estas alteraciones pueden te-
ner en la imputabilidad del sujeto que las su-
fre, en concreto, se estudiara la posibilidad
de aplicar la eximente y las atenuantes de
los arts. 20.1, 21.1 y 21.7 del CP espanol, de-
teniéndonos uno por uno en los requisitos de
dichas circunstancias. Finalmente, se llevara
a cabo una recopilacion de las conclusiones
extraidas, asi como unas reflexiones finales.-

Para llevar a cabo esta tarea se ha ana-
lizado la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo espanol desde el ano 2015 hasta la
actualidad, limitando la bisqueda a las re-
soluciones que incluian referencias a la psi-
copatia o al TAP y descartando las que se
referian solo al TP. En relacion con la bi-
bliografia trabajada, considerando que en
un estudio de la imputabilidad son funda-
mentales las aportaciones de las ciencias de
la salud y aceptando, como se ira viendo a
lo largo de las paginas siguientes, que entre
los expertos de estas ciencias existe dispari-
dad de opiniones en relacion con los trastor-
nos de los que nos estamos ocupando, se ha
optado por analizar principalmente las dos

clasificaciones de los trastornos mentales
que gozan de mayor consenso en el ambito
internacional, el DSM-5 y la CIE-10. Ade-
mas de estas dos clasificaciones, también se
han analizado otras referencias doctrinales,
tanto del mundo de las ciencias de la salud
como del derecho, pero sin animo de gran
exhaustividad y siempre orientadas a com-
pletar y entender la jurisprudencia y las cita-
das clasificaciones.

Dificultades conceptuales

La lectura de practicamente cualquier texto
sobre la psicopatia evidencia la existencia de
similitudes entre este fenémeno y los TP, en
concreto, el TAP, hasta el punto de que, en
ocasiones, parece dificil distinguir un tras-
torno de otro, otras veces parecen identifi-
carse y, en algunas ocasiones, no queda clara
la relacion existente entre ellos. Algo similar
ocurre con la jurisprudencia del TS espanol.
Un primer acercamiento a las resoluciones
de este tribunal evidencia que, junto con el
término psicopatia, se utilizan los de TP y
TAP aunque la mayoria de las veces no se
puede determinar claramente el uso que se
hace de cada uno de ellos.?

En este apartado se intentara clarificar,
dentro de lo posible, la relacion existente en-
tre estos tres fenomenos y, en su caso, deter-
minar su contenido. En primer lugar, se hara
referencia a la jurisprudencia del TS, poste-
riormente analizaremos lo que dicen las cien-
cias de la salud al respecto y también nos re-
feriremos a otras opiniones doctrinales para,
finalmente, posicionarnos al respecto.

2 Aguilar Carceles, M. M., «La inadecuada identificacion de la psicopatia con el trastorno antisocial de la personalidad», en
Revista Electronica de Ciencia Penal 'y Criminologia, N.° 19, 2017, pp. 8 y ss.; Lorenzo Garcia, F. y Agustina, J. R., «Sobre
el confuso concepto de psicopatia en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol: una revision critica ante los nuevos
retos del derecho penal de la peligrosidad», en Polizica criminal, vol. 11, N.° 21, julio 2016, pp. 72 y ss.; Dujo Lopez, V. y
Horcajo Gil, P. J., «La psicopatia en la actualidad: abordaje clinico-legal y repercusiones forenses en el ambito penal», en
Psicoparologia clinica, legal y forense, vol. 17, N.° 1, 2017, pp. 69-88; Moreno-Manso, J. M., Garcia-Baamonde Sanchez, M.
E., Blazquez Alonso, M., Guerrero Barona, E. J. y Guerrero Molina, M., «Psicpatas versus trastornos de la personalidad:
matices clinico-conceptuales y aspectos diferenciales», en Summa Psicologica UST, vol. 16, N.° 1, 2019, pp. 53-59; Requejo
Conde, C., «Tratamiento de la psicopatia en la jurisprudencia penal espafiola. El camino hacia un nuevo enfoque de la
imputabilidad penal», en Revista General de Derecho Penal, N.° 27, 2017, pp. 7'y ss.
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Analisis jurisprudencial

Para llevar a cabo esta investigacion se ha
limitado la btsqueda de jurisprudencia a
resoluciones en las que apareciera el térmi-
no «psicopatia» o «trastorno antisocial de la
personalidad»® y la conclusion es que, salvo
excepciones,* estas sentencias equiparan el
término psicopatia con TP. Algunas indi-
can que en la actualidad se utiliza la ex-
presion TP para referirse a lo que «antes»
eran las psicopatias,” mientras que otras
utilizan las dos expresiones separadas por
la conjuncién disyuntiva «o» (trastornos de
la personalidad o psicopatias) dando a en-
tender que ambas pueden utilizarse, en la
actualidad, como sindonimos.®

Las ciencias de la salud

Como se ha adelantado en la introduccion, el
jurista no puede desconocer las aportaciones
de las ciencias de la salud en relacion con las
cuestiones objeto de este estudio; al contra-
rio, debe tenerlas muy presentes, puesto que
se trata de areas de conocimiento ajenas al
derecho, pero necesarias para una correcta
aplicacion del mismo. Por este motivo, en

este trabajo, van a ser continuas las referen-
cias al DSM y a la CIE.

El DSM-5 y la CIE-10 son dos clasifica-
ciones internacionales de los trastornos menta-
les resultado del consenso al que han llegado
un gran niamero de expertos con el objetivo
de unificar aspectos terminologicos y criterios
diagnosticos en relacion con dichos trastornos.
«DSM-5» son las siglas utilizadas para referirse
a la quinta edicion del Manual diagnostico y
estadistico de los trastornos mentales de la Aso-
ciacion Americana de Psiquiatria.” La «CIE-
10», por su parte, corresponde a la décima re-
vision de la «Clasificacion Internacional de las
Enfermedades» elaborada por la OMS, cuyo
capitulo V,% que es el que aqui interesa, tiene
como rubrica: «Trastornos mentales y del com-
portamiento».” L.a OMS publico el 18 de junio
de 2018 la CIE-11 que se presento en la Asam-
blea Mundial de la Salud de mayo de 2019
para su adopcion por los Estados miembros y
entrara en vigor el 1 de enero de 2022. A pesar
de que todavia queda bastante tiempo para su
entrada en vigor, en alguna ocasién vamos a
referirnos a esta version de la CIE puesto que,
como se vera, plantea novedades importantes
en relacion con los TP.

3 No se han seleccionado aquellas en las que solo se hacia referencia al TP en general.

La STS N.° 63/2018, de 6 de febrero, por ejemplo, indica que el sujeto tenia un diagnostico compatible con un «trastorno
de personalidad de tipo antisocial con deteccion de psicopatia en grado alto»; expresion con la que parece no identificarse
totalmente las dos expresiones.

SSTS N.° 38/2019, de 30 de enero; N.° 566/2018, de 20 de noviembre; N.° 282/2018, de 13 de junio; N.© 240/2017, de 5 de
abril; N.° 544/2016, de 21 de junio; N.° 467/2015, de 20 de julio; N.° 158/2015, de 17 de marzo.

La sTS N.° 478/2019, de 14 de octubre se refiere también al término caracterépata, como término utilizado antiguamente
como sindnimo de psicopata.

SSTS N.° 478/2019, de 14 de octubre; N.° 117/2019, de 6 de marzo; N.° 38/2019, de 31 de enero; N.° 566/2018, de 20 de
noviembre; N.° 282/2018, de 13 de junio; N.° 240/2017, de 5 de abril; N.° 544/2016, de 21 de junio; N.° 168/2016, de 2 de
marzo; N.° 467/2015, de 20 de julio; N.° 158/2015, de 17 de marzo; N.° 54/2015, de 11 de febrero.

Asociacion Americana de Psiquiatria DSM-5. Manual diagndstico y estadistico de los trastornos mentales, Traduccion del
Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders, publicado por la American Psychiatric Association (APA) en el ano
2013, Editorial Médica Panamericana, 2014. En adelante, se cita como DSM-5.

Esta clasificacion se estructura en 22 capitulos, referido cada uno de ellos a un tipo de enfermedades: enfermedades infec-

ciosas y parasitarias, enfermedades del sistema nervioso, del sistema circulatorio, del aparato digestivo, etc.

Organizacion Mundial de la Salud. €7z 710: Trastornos mentales yy del comportamiento: descripciones clinicas y pautas para
el diagnostico. Madrid, Editorial Meditor, 1992. Traduccién de OMS, Zhe 1CD-10 Classification of mental and behavioural
disorders: Clinical descriprions and diagnostic guidelines, Ginebra, 1992. La edicion espafiola ha sido dirigida por J. J.
Lopez-Ibor Alifo. En adelante, se cita como CIE-10.
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Como senalan las propias clasificaciones, sus
redactores no las elaboraron con el objetivo
de ser utilizadas en el ambito legal,'® por eso
hay que tener cuidado cuando se hace este
uso de ellas y tener en cuenta su contenido
con cautela. No pretendemos diagnosticar
ningln trastorno ni <hacer» de psiquiatras, el
objetivo de trabajar estas clasificaciones es el
de conocer lo mejor posible lo que dicen las
ciencias de la salud con el objetivo de poder
aplicar de manera mas adecuada el derecho.

Se ha optado por tener como referencia
estas dos clasificaciones puesto que, como in-
dica el propio TS, «en la propia bibliografia
médica especializada persisten las discusio-
nes» sobre la naturaleza, origen, clasificacion,
efectos y posibilidad de tratamiento tera-
péutico de la psicopatia, los TP y el TAP.!
Siendo esto asi y asumiendo dicha disparidad
de opiniones entendemos que tanto el DSM
como la CIE cuentan con el aval de un impor-
tante sector de profesionales que han podido
llegar a un minimo consenso.

Fl DSM-5

Si miramos el indice del DSM-5 vemos que se
hace referencia a los TP en dos momentos, en
la seccion II (criterios y diagnosticos) y en la
seccion 111 (medidas y modelos emergentes),
pero no encontramos ningun apartado o epi-
grafe que haga referencia a la psicopatia.
Puede extranar que el mismo trastorno
aparezca en dos secciones distintas del pro-
pio manual, cuestion que aclara el texto al

10 DSM-5, p. 25.

indicar que hay diferentes puntos de vista en
relacion con estos trastornos y que, para dar
cabida a todos, aparecen en las dos secciones,
«el material de la Seccion 1T representa una
actualizacion del texto asociado con los mis-
mos criterios que se encuentran en el DSM-
IV-TR, mientras que la seccion IIT incluye el
modelo de investigacion propuesto para el
diagnostico de trastorno de la personalidad y
la conceptualizacion desarrollada por el Gru-
po de trabajo sobre la personalidad y los tras-
tornos de la personalidad del DSM-5»."

En la seccion 11, el capitulo dedicado a
los TP incluye, entre otros, el TAP® indican-
do que el patron en que consiste el mismo
«también ha sido denominado psicopatia, so-
ciopatia o trastorno de la personalidad diso-
cial;'» es decir, parece que el manual equipa-
ra el TAP con la psicopatia.”

Como he senalado antes, el DSM-5 inclu-
ye una seccion III que contiene, entre otros,
un «modelo alternativo del DSM-5 para los
trastornos de la personalidad»; «la perspecti-
va actual de los trastornos de la personalidad
aparece en la seccion 1T del DSM-5 y lo que se
presenta aqui, en la seccion 111, es un modelo
alternativo desarrollado para el DSM-5. La
inclusion de ambos modelos en el DSM-5 re-
fleja la decision de los miembros del Consejo
Asesor de la APA de preservar una continui-
dad con la practica clinica actual, al tiempo
que se introduce un nuevo enfoque que tiene
como objetivo hacer frente a las numerosas
deficiencias de la perspectiva actual de los

11 SSTS N.°566/2018, de 20 de noviembre; N.° 282/2018, de 13 de junio; N.° 544/2016, de 21 de junio; N.° 467/2015, de 20

de julio.

12 DSM-5, p. 645.

13 Se incluye también el trastorno de la personalidad paranoide, esquizoide, esquizotipica, limite, histriénica, narcisista, evi-
tativa, dependiente, obsesivo-compulsiva, cambio de personalidad debido a otra afeccién médica y otros trastornos de la
personalidad especificado y trastorno de la personalidad no especificado. DSM-5, pp. 645 y ss.

14 Como luego se vera, la CIE-10 se refiere al trastorno disocial de la personalidad y suele entenderse que es el equivalente al

TAP del DSM-5.
15 DSM-5, pp. 659 y ss.
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trastornos de la personalidad».'® Pues bien,
en este modelo alternativo, también se con-
templa, entre otros, el TAP" indicando que al
hacer el diagnostico, «se puede especificar si
presenta caracteristicas psicopaticas»'® o no,
refiriéndose a una variante distinta de este
tipo de TP a menudo denominada psicopatia.
A diferencia de lo visto en la seccion 11, aqui
parece que la psicopatia seria un tipo concre-
to, una variante del TAP, pero no el mismo
trastorno. Como puede observarse, se hacen
patentes las diferencias de opinion existentes
entre los profesionales de las ciencias de la
salud que no son capaces de alcanzar un con-
senso en esta cuestion ni siquiera dentro de
un mismo texto cientifico.

La CIE-10

La CIE-10, por su parte, recoge, bajo la refe-
rencia F60-69, los TP y comportamientos del
adulto; en el subgrupo F60 se incluye los tras-
tornos especificos de la personalidad y dentro
del mismo, en el F60.2 el trastorno disocial
de la personalidad. Se indica que este trastor-
no (el disocial) incluye el TP sociopatica, el
TP amoral, el TP asocial, el TP antisocial y el
TP psicopatica.”

Esta clasificacion parece indicar que el
TP antisocial y la personalidad psicopatica
son tipos de trastorno disocial. Ahora bien,
el DSM-5 indicaba que el TAP también se
denominaba trastorno disocial, de modo que

16 DSM-5, p. 761.

este manual parece que entiende que estamos
ante el mismo fenomeno, lo que no parece
deducirse de la CIE-10.

Ya se ha indicado supra, que si bien no
esta en vigor, ya ha sido aprobado el texto de
la CIE-11. En esta clasificacion desaparecen
los tipos de TP, solo se incluye este trastorno
general sin incluir subtipos, lo que se aparta
tanto de la tradicion de la CIE-10 como del
DSM-5 aunque, como enseguida veremos, la
manera en la que se define este trastorno en
la nueva CIE-11 se acerca al contenido de la
seccion I1T del DSM-5.

Toma de postura

La mayoria de la doctrina consultada, tanto
psiquiatrica como juridica, reconocen que
existen importantes similitudes entre el TAP
y la psicopatia,?” pero entienden que son fe-
nomenos distintos que no pueden confundir-
se; menos aun el TP con la psicopatia.! En
este sentido, es frecuente leer la afirmacion
de que si bien la mayoria de las personas que
sufren una psicopatia cumplen los criterios
diagnosticos del TAP, solo un pequeno por-
centaje de los que cumplen los del TAP su-
fren una psicopatia.*

Pero esta postura no es la mantenida por
las clasificaciones internacionales analizadas
ni por el TS en sus resoluciones, tal y como
acabamos de ver.

17 También se incluyen los trastornos de la personalidad evitativa, limite, narcisista, obsesivo-compulsiva y esquizotipica.

DSM-5, p. 761.
18 DSM-5, p. 765.
19 CIE-10, pp. 252 y 253.

20

21

22

De manera resumida, Moreno-Manso indica que el TAP se basa en conductas antisociales y delictivas, mientras que la
psicopatia se centra en sintomas interpersonales y afectivos. Moreno-Manso, J. M., Garcia-Baamonde Sanchez, M. E.,
Blazquez Alonso, M., Guerrero Barona, E. J. y Guerrero Molina, M., «PsicOpatas versus trastornos...», op. ct., p. 52.

Aguilar Carceles, M. M., «LLa inadecuada identificacion...», op. cit., p.19; Gudin Rodriguez-Magarifios, F., «Trastornos de
personalidad. Respuesta penal frente a los nuevos avances neuroldgicos sobre las disfunciones ejecutivas del cerebro», en
Revista de derecho y proceso penal, N.° 24, 2010, p. 10; Moreno-Manso, J. M., Garcia-Baamonde Sanchez, M.E., Blazquez
Alonso, M., Guerrero Barona, E. J. y Guerrero Molina, M., «Psicopatas versus trastornos de la personalidad..., op. ciz., 52.
Dujo Lépez, V. y Horcajo Gil, P. J., «La psicopatia en la actualidad..., op. ciz., p. 72; Gudin Rodriguez-Magarifos, F.,
«Trastornos de personalidad...», op. cit., p. 10; Requejo Conde, C., «I'ratamiento de la psicopatia...», op. cit., pp. 4y 5.
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De las resoluciones del TS se desprende que
los TP y la psicopatia hacen referencia a la
misma realidad y, en consecuencia, se utili-
zan los dos términos como sinoénimos. Esta
forma de proceder no parece correcta; si ya es
discutible que se pueda equiparar la psicopa-
tia con el TAP, no parece adecuado entender
que es lo mismo que los TP, grupo en el que
se incluyen trastornos de muy diversa indole,
ajenos algunos a las caracteristicas propias de
la psicopatia. Ademas, esta equiparacion no
tiene su base ni en la doctrina médica ni en
la juridica,” por lo que creo que habria que
exigir al TS que la abandonara.

Las clasificaciones internacionales, por su
parte, o bien entienden que la psicopatia y el
TAP son el mismo fenémeno, o bien que el
segundo es una variedad concreta del primero.

Ante esta disparidad de opiniones, resul-
ta complicado sugerir cual debe ser la termi-
nologia utilizada. Resulta dificil exigir al ope-
rador juridico que se posicione en relacion
con una cuestion que nada tiene de juridica,
como tampoco podemos pedirle que tome
partido en una discusion propia de las cien-
cias de la salud. Los juristas no tenemos por
qué entrar en este tipo de discusiones, pues-
to que exceden nuestros conocimientos, pero
sl debemos intentar explicar y argumentar la
postura por la que nos decantamos.

En lo que aqui nos interesa, si el TS opta
por entender que son anomalias distintas
(aunque tengan elementos en comun), seria
deseable que explicara en qué autores se basa,
si opta por entender que se trata del mismo
fenémeno o que la psicopatia es una variedad
de TAP, deberia remitirse a la clasificacion in-
ternacional en la que fundamenta su postura.

Siendo esto asi, a partir de ahora se uti-
lizara frecuentemente la expresion TAP y/o
psicopatia, con el objetivo de acoger las pos-
turas que, mayoritariamente, se manejan,
tanto en la doctrina juridica como en la de
las ciencias de la salud.

Trastornos de la personalidad, trastorno
antisocial de la personalidad y psicopatia,
su contenido

En este apartado se va a ofrecer al pena-
lista no experto en psiquiatria unas nociones
basicas sobre el contenido de los trastornos
que estamos estudiando de manera sencilla
y sistematica acudiendo principalmente al
DSM-5 y a la CIE-10. Posteriormente se hara
referencia a la jurisprudencia del TS espanol
para comprobar si en sus resoluciones utiliza
las definiciones y criterios de estas clasifica-
ciones 0, en su caso, en qué textos se basa
para dar contenido a estos trastornos.

El DSM-5

Este manual, en su seccion 11 establece 6 cri-
terios diagnosticos generales de los TP, de la
A a la F, siendo de especial interés en esta
investigacion el criterio A: un patron per-
manente de experiencia interna y de com-
portamiento que se aparta acusadamente
de las expectativas de la cultura del sujeto.
Este patron se manifiesta en dos (o mas) de
las siguientes areas: 1. Cognicion (formas de
percibir e interpretarse a uno mismo, a otras
personas y a los acontecimiento); 2. Afecti-
vidad (el rango, la intensidad, la labilidad y
la adecuacion de la respuesta emocional); 3.
Funcionamiento interpersonal; 4. Control de
los impulsos.?

23 Asiy todo, indica Aguilar Carceles, entre otras, que segin el «contenido etimoldgico del concepto psicopatias, podria com-
prenderse en él cualquier tipo de alteracion que afectase a la psique, pudiendo incluso llegar a afirmar que bajo el término
psicopatias —en plural—, podrian incluirse cualquiera de las alteraciones mentales reflejadas en los manuales internacio-
nales». A pesar de ello, reconoce que el término, sobre todo utilizado en singular, no se utiliza como sinénimo de alteraciéon
psiquica. Aguilar Carceles, M. M., «LLa inadecuada identificacion...», op. cit., p. 3.

24 El resto de criterios son los siguientes: B. El patron persistente es inflexible y se extiende a una amplia gama
de situaciones personales y sociales; C. El patron persistente provoca malestar clinicamente significativo o
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A continuacion, el manual establece los
criterios especificos de los TP concretos sien-
do el TAP uno de ellos; en este caso el criterio
A especifico consiste en un patron dominan-
te de inatencion y vulneracion de los dere-
chos de los demas que se manifiesta por tres
(0 mas) de los siguientes hechos: 1. Incum-
plimiento de las normas sociales respecto a
los comportamientos legales, que se manifies-
ta por actuaciones repetidas que son motivo
de detencion; 2. Engano, que se manifiesta
por mentiras repetidas, utilizacion de alias o
apodos para provecho o placer personal; 3.
Impulsividad o fracaso para planear con an-
telacion; 4. Irritabilidad y agresividad, que
se manifiesta por peleas o agresiones fisicas
repetidas; 5. Desatencion imprudente de la
seguridad propia o de los demas; 6. Irrespon-
sabilidad constante, que se manifiesta por la
incapacidad repetida de mantener un com-
portamiento laboral coherente o cumplir con
las obligaciones economicas; 7. Ausencia de
remordimiento, que se manifiesta con indife-
rencia o racionalizacion del hecho de haber
herido, maltratado o robado a alguien.”

Como recordara el lector, el DSM-5 indica
que este patron también ha sido denominado
psicopatia, sociopatia o trastorno de la perso-
nalidad disocial. En palabras de este manual,
los sujetos que padecen TAP con frecuencia
carecen de empatia y tienden a ser crueles, ci-
nicos y despectivos con los sentimientos, dere-

chos y sufrimientos de los demas; pueden tener
una concepcion de si mismos elevada y mos-
trarse arrogantes, excesivamente obstinados,
seguros de si mismos o engreidos; desprenden
un encanto simplista superficial. Completa el
DSM este punto indicando que estas tres ca-
racteristicas (falta de empatia, concepcion de
si mismo elevada y encanto superficial) han
sido frecuentemente incluidas en la definicion
tradicional de la psicopatia.”

Ya se ha indicado que el DSM-5 incluye
una seccion 111 que contiene, entre otros, un
«Modelo alternativo del DSM-5 para los tras-
tornos de la personalidad». En este modelo
alternativo, los TP se caracterizan por dificul-
tades en el funcionamiento de la personali-
dad y por rasgos de personalidad patologicos.
Los criterios generales del trastorno de la per-
sonalidad segin este modelo, son 7, de la A a
la G, siendo el A y B los que mas nos intere-
san en este momento: Criterio A. Dificultad
moderada o grave en el funcionamiento de la
personalidad; Criterio B. Uno o mas rasgos
patologicos de personalidad.”’

En relacion con el criterio A, para de-
terminar la existencia de esa dificultad se
diferencia el funcionamiento personal (se/f)
e interpersonal; el primero implica la identi-
dad y la autodireccion y el segundo, la em-
patia y la intimidad. El manual desarrolla
en la tabla 1 estos elementos y ofrece ins-
trumentos para que los expertos los puedan

25
26
27

deterioro de la actividad social, laboral o en otras areas importantes; D. El patron es estable y de larga dura-
cién, y su inicio se remonta al menos a la adolescencia o edad adulta temprana; E. El patron persistente no se
explica mejor como una manifestacion o consecuencia de otro trastorno mental; F. El patron persistente no es
atribuible a los efectos fisiologicos de una sustancia o de otra afeccion médica DSM-5, pp. 646 y 647.

DSM-5, pp. 659.
DSM-5, p. 660.

Criterio C. Las dificultades en el funcionamiento de la personalidad y la expresion del rasgo de la personalidad del individuo
son relativamente inflexibles y se extienden a una amplia gama de situaciones personales y sociales; criterio D. Las dificultades
en el funcionamiento de la personalidad y la expresion del rasgo de la personalidad del individuo son relativamente estables a
través del tiempo y se inician al menos en la adolescencia o en la edad adulta temprana; criterio E. Las dificultades en el fun-
cionamiento de la personalidad la expresion del rasgo de la personalidad del individuo no se explica mejor por otro trastorno
mental; Criterio F. Las dificultades en el funcionamiento de la personalidad y la expresion del rasgo de la personalidad del
individuo no son exclusivamente atribuibles a los efectos fisiol6gicos de una sustancia o de otra afeccion médica; criterio G. Las
dificultades en el funcionamiento de la personalidad y la expresion del rasgo de la personalidad del individuo no se conciben
como normales para la etapa de desarrollo de la persona o para su contexto sociocultural. DSM-3, p. 761.
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valorar de forma adecuada.?®

El criterio B se relaciona con los rasgos
de la personalidad, definidos como una ten-
dencia a sentir, percibir, comportarse y pen-
sar, de manera relativamente coherente a lo
largo del tiempo, y en las situaciones en las
que el rasgo se podria manifestar.”” Los ras-
gos patologicos de la personalidad se orga-
nizan en cinco grandes ambitos o dominios:
la afectividad negativa, el desapego, el anta-
gonismo, la desinhibicion y el psicoticismo.
Estos cinco grandes dominios se componen
de 25 facetas de rasgos especificos entre las
que figuran la inestabilidad emocional, an-
siedad, sumision, hostilidad, evitacion, anhe-
donia, depresion, suspicacia, manipulacion,
falsedad, impulsividad, asuncion de riesgos,
excentricidad, etc.?®

El manual menciona la existencia de ins-
trumentos psicométricos formales diseniados
para medir las facetas y los dominios especifi-
cos de la personalidad.?

A continuacion, se caracteriza el TAP
con las siguientes especificidades:

- Criterio A. Dificultades en dos o mas de las cua-
tro areas siguientes: 1. Identidad: egocentrismo,
autoestima derivada de la ganancia personal, del
poder o del placer; 2. Autodireccion: el estable-
cimiento de objetivos sobre la base de la satisfac-
cion personal, ausencia de normas internas pro-
porcionales asociadas a una falta de conformidad
con el comportamiento legal o ético normalizado
culturalmente; 3. Empatia: falta de preocupacion

por los sentimiento, necesidades o sufrimiento de
los demas, la falta de remordimientos después de
herir o maltratar a otra persona; 4. Intimidad: in-
capacidad para relaciones intimas mutuamente,
por lo que la explotacion es el modo fundamental
de relacionarse con los demas incluso mediante el
engano y la coaccion, el abuso de una posicion
dominante o la intimidacién para controlar a los
demas.

- Criterio B. Seis o mas de los siete rasgos de per-
sonalidad patolégicos siguientes: manipulacion,
insensibilidad, engafo, hostilidad, asunciéon de

riesgos, impulsividad, irresponsabilidad.®

Recordara el lector que el DSM-5 indica la
posibilidad de especificar si este trastorno
presenta caracteristicas psicopaticas, variante
caracterizada por unos niveles bajos de ansie-
dad y de distanciamiento y altos niveles de
busqueda de atencion.*

Es interesante destacar, puesto que sera
util para valorar el requisito psicopatologico
mas adelante, que el TAP también se incluye
en el DSM-5 en el capitulo de los Trastornos
disruptivos, del control de los impulsos y de la
conducta.** Asimismo, es muy frecuente que
concurra con otros TP y con trastornos rela-
cionado con sustancias y trastornos adictivos.*

La CIE-10

En la CIE-10, los criterios generales para el
diagnostico de TP requieren las siguientes
pautas: a) actitudes y comportamientos mar-
cadamente faltos de armonia, que afectan

28 Se plantea que el clinico utilice la escala del nivel de funcionamiento de la personalidad ENFP (Level of personality functio-
ning Scale-L PFS) para el diagnostico. En esta escala se emplean estos elementos diferenciando 5 niveles de deterioro, que
oscilan entre poco o ningin deterioro, deterioro leve, moderado, grave y extremo. DSM-5, pp. 762 y ss.

29 DSM-5, p. 772.
30 Véase la tabla que figura en las pp. 779-781.

31 Se cita el inventario de personalidad del DSM-5 (personality inventory for DSM-=5, PID-5), también se alude al modelo de la
personalidad conocido como los cinco grandes (b7g five) o modelos de la personalidad de cinco factores (Five Factor Models,
M) asi como los dominios de los cinco de la personalidad psicopatologica (Personality Psychopathology Frve, PSY-5). DSM-

S pp. 773 y ss.
32 DSM-5, pp. 763 y ss.
33 DSM-5, p. 765.
34 DSM-5, p. 461.
35 DSM-5, pp. 476 y 661.

UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR



Las repercusiones de la psicopatia en la imputabilidad
ISSN-i 2550-6595 | ISSN-e 2600-6014 | afio 5 | nitmero 8 | pp. 068-092

por lo general a varios aspectos de la perso-
nalidad, por ejemplo, a la afectividad, a la
excitabilidad, al control de los impulsos, a
las formas de percibir y de pensar y al esti-
lo de relacionarse con los demas, b) la for-
ma de comportamiento anormal es duradera,
de larga evolucion y no se limita a episodios
concretos de enfermedad mental, ¢) la forma
de comportamiento anormal es generalizada
y claramente desadaptativa para un conjunto
amplio de situaciones individuales y sociales,
d) las manifestaciones anteriores aparecen
siempre durante la infancia o la adolescen-
cia y persisten en la madurez, e) el trastorno
conlleva un considerable malestar personal,
aunque éste puede también aparecer solo en
etapas avanzadas de su evolucion, g) el tras-
torno se acompana, por lo general, aunque
no siempre, de un deterioro significativo del
rendimiento profesional y social.*

Como se ha senalado supra, esta clasifica-
cion incluye dentro del grupo de los trastornos
de la personalidad y del comportamiento, el tras-
torno disocial de la personalidad que, recorde-
mos, incluye el TP sociopatica, el TP amoral, el
TP asocial, el TP antisocial y el TP psicopatica.”’

El trastorno disocial destaca por la gran
disparidad entre las normas sociales preva-
lentes y el comportamiento del sujeto y se
caracteriza por: a) cruel despreocupacion
por los sentimientos de los demas y falta de
capacidad de empatia, b) actitud marcada y
persistente de irresponsabilidad y despreocu-
pacion por las normas, reglas y obligaciones
sociales, ¢) incapacidad para mantener rela-
ciones personales duraderas, d) muy baja to-
lerancia a la frustracion o bajo umbral para
descargas de agresividad, dando incluso lu-
gar a un comportamiento violento, e) incapa-
cidad para sentir culpa y para aprender de la
experiencia, en particular del castigo, f) mar-
cada predisposicion a culpar a los demas o a

36 CIE-10, p. 250.
37 CIE-10, pp. 252 y 253.
38 CIE-10, p. 252.

ofrecer racionalizaciones verosimiles del com-
portamiento conflictivo. En ocasiones, puede
presentarse irritabilidad persistente.*®
Aunque hasta el ano 2022 no entrara en
vigor, resulta obligado hacer una referencia
a la CIE-11 y a las modificaciones mas rele-
vantes que introduce en relacion con los tras-
tornos de la personalidad que caracteriza por
tratarse de una alteracion profunda de como
un individuo experimenta y piensa sobre si,
los otros y el mundo, que se manifiesta en
patrones mal adaptativos de la cognicion,
experiencia emocional, expresion emocional
y conducta. Estos patrones mal adaptativos
son relativamente inflexibles y estan asocia-
dos con problemas significativos en el funcio-
namiento psicosocial que son particularmen-
te evidentes en las relaciones interpersonales;
la alteracion se manifiesta a través de un ran-
go de situaciones personales y sociales (es de-
cir, no esta limitada a relaciones o situaciones
especificas) y la alteracion es relativamente
estable en el tiempo y es de larga duracion.
La CIE-1I lleva a cabo un cambio radi-
cal en la concepcion de la personalidad su-
primiendo todas las categorias tradicionales,
aunque deja como opcional para los especia-
listas el estudio del trastorno limite o bor-
derline. L concepcion dimensional de esta
clasificacion lo separa de la seccion IT del
DSM-5 aunque se acerca a ¢l en su seccion
IT1, con una diferencia importante, no anali-
za el nivel de funcionamiento personal e in-
terpersonal (criterio A en el DSM-5) aunque
si los dominios de rasgos de la personalidad
(criterio B en el DSM-5) de manera similar
diferenciando la afectividad negativa, diso-
ciales, desinhibicion, anancasticos y distan-
ciamiento. De hecho, uno de los objetivos
de los redactores de esta nueva configura-
cion parece ser el acercamiento progresivo
de las dos clasificaciones. Por ultimo, en la
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CIE-1l este trastorno se puede graduar como
leve, moderado o severo.*

Analisis jurisprudencial

Como se ha senalado supra, a pesar de que
el analisis jurisprudencial se ha limitado a
las sentencias en las que se planteaban cues-
tiones relacionadas con el TAP y/o la psico-
patia (no TP en general), la realidad es que,
por un motivo u otro, las Gnicas definiciones
que ofrecen estas resoluciones son las del
TP en general, no del TAP. A esto hay que
anadir el hecho de que, como se ha indica-
do en el apartado anterior, en las mismas se
identifica TP con psicopatia. En conclusion,
las Gnicas definiciones propias que ofrece el
TS son definiciones de TP que, para él, es
sinbnimo de psicopatia.

De las sentencias analizadas se han iden-
tificado las siguientes definiciones que se re-
piten en varias sentencias y que, como podra
comprobarse, son similares entre ellas. En al-
gunas resoluciones se define el TP como:

[Uln patron duradero de conductas y experien-
cias internas que se desvia marcadamente de lo
que cultural o socialmente se espera de la perso-
na, es decir, de lo que constituye el patréon cul-
tural de conducta, y que se manifiesta en el area
de la cognicion, en el de la afectividad, en el del
funcionamiento interpersonal o en el del control
de los impulsos (al menos en dos de dichas areas).
Se trata de un patron de conducta generalmente
inflexible y desadaptativo en un amplio rango
de situaciones personales y sociales, que condu-
ce a una perturbacion clinicamente significativa
o a un deterioro social, ocupacional o de otras
areas del comportamiento. El patron es estable
y de larga duracion y su comienzo puede ser ras-
treado, por lo menos, desde la adolescencia o
la adultez temprana. No puede ser interpretado
como una manifestacion o consecuencia de otro

trastorno mental y no se debe al efecto psicologi-
co directo de una sustancia (por ejemplo, drogas
de abuso, medicacion o exposicion a toxicos),
ni a una situacién médica general (por ejemplo,
trastorno craneal). Ordinariamente existen crite-
rios especificos de diagnostico para cada trastor-

no de personalidad.*

Esta definicion coincide con los criterios diag-
nosticos del TP en el DSM-5 tal y como figu-
ran en la seccion 11. Hay que aplaudir al TS
por utilizar este manual puesto que evidencia
la cada vez mayor relevancia que otorga a las
ciencias de la salud, asumiendo que no puede
ignorarlas, sino que debe partir de sus conoci-
mientos. Ahora bien, seria deseable y no su-
pondria ningln esfuerzo a este tribunal, que
mencionara de manera expresa el origen de la
definicion y que, en lugar de poner como re-
ferencia otras sentencias anteriores en la que
utiliza la misma definicion, hiciera referencia
al manual.

Otra definicion que puede verse en mul-
titud de sentencias (de hecho, en algunas hace
referencia a la anterior y a ésta) identifica los
trastornos de la personalidad con «patrones
caracteristicos del pensamiento, de los sen-
timientos y de las relaciones interpersonales
que pueden producir alteraciones funciona-
les o sufrimientos subjetivos en las personas y
son susceptibles de tratamiento (psicoterapia
o farmacos) e incluso pueden constituir el pri-
mer signo de otras alteraciones mas graves».*!

Esta definicion o conceptualizacion
del TP aparece por primera vez en la STS
1074/2002, de 11 de junio y luego se reite-
ra en otras posteriores, todas ellas citadas
por las sentencias analizadas (nota a pie 26),
pero no se indica cual es su origen, de donde
la ha extraido el TS. Si nos remitimos a las

39 Figueroa-Cave, G. «Una nueva propuesta de clasificacion de los trastornos de personalidad: la clasificacion internacional de
enfermedades CIE-11», en Revista chilena de neuro-psiquiatria, vol. 56, N.° 4, 2018, pp. 260-268.

40 SSTS N.° 478/2019, de 14 de octubre; N.° 117/2019, de 6 de marzo; N.° 168/2016, de 2 de marzo.

4] SSTS N.°478/2019, de 14 de octubre; N.° 38/2019, de 30 de enero; N.° 566/2018, de 20 de noviembre; N.° 282/2018, de
13 de junio; N.° 716/2018, de 16 de enero; N.° 240/2017, de 5 de abril; N.° 206/2017, de 28 de marzo; N.° 467/2015, de
20 de julio; N.© 158/2015, de 17 de marzo; N.° 54/2015, de 11 de febrero.
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ofrecidas por el DSM o la CIE, vemos que no
coinciden con ninguna de ellas; en su caso,
responden mas bien a lo que es un TP, no un
TAP; no aparecen las caracteristicas propias
del TAP o de rasgos psicopatas.

Por ultimo, la STS 478/2019, de 14 de
octubre, incluye en su argumentacion las
dos definiciones citadas y una mas en la cual
senala que:

[S]on sintomas comunes a todos los trastornos de
personalidad, antiguamente llamados psicopatas
o caracteropatas: 1.° La desproporcion entre esti-
mulos y respuestas (bien fisicos o bien psiquicos).
2.° Elementos de personalidad faltos de armonia
(entre propositos y actos, voluntad de instintos,
ete.). 3.° Estado de 4nimo con frecuencia irre-
gular, inestable, faltando objetividad al enjuiciar
sus problemas y los de los demas. 4.° Carencia
de déficit intelectual, angustias o delirios (o al
menos no se superponen). 5.° Actos impulsivos
y torpes, en ausencia de premeditacion. 6.° Suele
haber mejor desarrollo de la inteligencia practica
que de la verbal. 7.° En épocas mas avanzadas
de su trastorno pueden angustiarse, neurotizarse,

psicotizarse y consumir toxicos.**

Esta enumeracion de sintomas aparece por
primera vez en la STS 742/2007 de 26 de
septiembre y luego se reitera en otras citadas
en la propia STS 478/2019, pero no se cita la
fuente de la que se ha obtenido y no responde
a ninguna de las del DSM o la CIE, si bien es
cierto que, en general, responde mas bien a lo
que puede ser la caracterizacion de los TP en
general, no un TAP o, en su caso, caracteris-
ticas psicopaticas.

En conclusion, hay que recordar que
el Ts identifica TP (no TAP) con psicopa-
tia y que las definiciones que ofrece son, por
tanto, definiciones de TP, no de TAP; por
lo que su planteamiento parece coherente,
aunque, como se ha senalado en el apartado
anterior, lo que no se comparte es la identi-
ficacion TP-psicopatia.

42 STS N.° 478/2019, de 14 de octubre.

Es correcto que en ocasiones el Alto Tribu-
nal se remita a definiciones de las clasifica-
ciones internacionales existentes, de hecho,
seria lo mas adecuado; lo criticable es la utili-
zacion de definiciones propias del ambito de
las ciencias de la salud sin que figure la fuente
de la misma, sin que se mencione este origen.

La psicopatia como un constructo autonomo

Las definiciones que acabamos de ver se re-
fieren a la psicopatia entendida como TAP o
bien como un tipo de este trastorno, pero he-
mos sefalado supra que, segiin opinion muy
extendida, tanto entre juristas como entre psi-
quiatras o psicologos, el TAP y la psicopatia,
a pesar de compartir algunas caracteristicas,
son constructos independientes. Brevemente
voy a referirme en este apartado a la manera
en la que, los autores que defienden esta pos-
tura, configuran la psicopatia.

Siguiendo a Gomez Lanz/ Halty Barrutieta:

Podemos definir a la persona con psicopatia
como un individuo locuaz, arrogante, insensible,
dominante, superficial, egocéntrico, falso y mani-
pulador. En el plano afectivo, estos individuos se
caracterizan por experimentar emociones labiles
y superficiales, por su falta de empatia, ansiedad
y sentimientos genuinos de culpa y remordimien-
to, asi como por su incapacidad para establecer
vinculos duraderos con otras personas. En el ni-
vel interpersonal, son arrogantes, egocéntricos,
manipuladores, dominantes y enérgicos. En el
nivel conductual, son irresponsables, impulsivos
y buscadores de sensaciones, suelen transgredir
con facilidad las normas sociales, y se caracteri-
zan por un estilo de vida socialmente inestable
que incluye comportamientos parasitarios y faltos

de planificacion».*}

Las dos grupos de caracteristicas princi-
pales son, por un lado, las que hacen refe-
rencia a una falta de empatia, de culpa, de

43 Gomez Lanz, J. y Halty Barrutieta, L., «Impacto del avance de las neurociencias en la imputabilidad juridico-penal del
sujeto psicopatar, en DS: derecho y salud, vol. 26, N.° extra 1, 2016, p. 82.
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remordimientos y ausencia de ansiedad; y,
por otro, las relacionadas con la impulsivi-
dad, comportamiento antisocial y versatili-
dad criminal.** Como puede comprobar el
lector, no son muy diferentes a las vistas en
las paginas precedentes.

Esta muy extendido el uso del conocido
como PCL-R (Psychopathy Checklist Revi-
sed), un instrumento disenado por Hare para
diagnosticar la psicopatia®* que guarda simi-
litud con los sintomas que recoge el DSM-5
para diagnosticar el TAP.*

Se plantea la existencia de factores bio-
logicos o genéticos, aunque también ambien-
tales, culturales o sociales como origen de la
psicopatia,*’ si bien es cierto que en los tulti-
mos anos, importantes avances en las neuro-
ciencias, parecen demostrar la existencia de
alteraciones neurologicas en las personas que
sufren una psicopatia, principalmente en la
amigdala y el cortex prefrontal, estructuras
cerebrales implicadas en la ansiedad e impul-
sividad, en la regulacion de las emociones vy,
en general, en los aspectos caracteristicos de
esta anomalia.*®

44 Ibid, p. 84.

Exencion y atenuacion de la responsabilidad
penal (arts. 20.1, 21.1 y 21.7 del CP espanol).
Requisitos

Ha llegado el momento de analizar la inci-
dencia que tienen en la imputabilidad los
trastornos objeto de estudio, haciendo espe-
cial hincapié en la postura que mantiene la
jurisprudencia al aplicar el CP espanol,* en
concreto, la eximente completa del art. 20.1
CP®, la eximente incompleta del art. 21.1
CcP® y la atenuante analogica del art. 21.7
CP,” estas dos ultimas en relacion con la exi-
mente del art. 20.1.

Antes de abordar estas cuestiones es ne-
cesario hacer una breve referencia al concep-
to de imputabilidad que se maneja en esta
investigacion, asi como al contenido que se
da a este elemento del delito y a los requisitos
que deben concurrir para aplicar cualquier
exencion o atenuacion de la responsabilidad
penal basada en una alteracion del mismo.
Estas cuestiones previas no van a poder ser
objeto de un estudio detenido en un articu-
lo de estas dimensiones, por eso se hara una

45

46
47

48

49

50

51

52

Puede verse con detenimiento en qué consiste esta prueba en Aguilar Carceles, M. M., «ILa inadecuada identi-
ficacion...», op. cit., pp. 12 y ss.; Lorenzo Garcela, F. y Agustina, J. R., «Sobre el confuso concepto...», op. cit., p.
74; Gomez Lanz, J. y Halty Barrutieta, L., Impacto del avance de las neurociencias...», op. cit., p. 82.

Aguilar Carceles, M. M., «La inadecuada identificacion...», op. cit., p. 19.

Aguilar Carceles, M. M., «La inadecuada identificacion...», op. cit., p. 25; Requejo Conde, C., «Tratamiento de la psicopa-
tia...», op. cit., pp. 5y 6.

Por todos, Aguilar Carceles, M. M., «La inadecuada identificacion...», op. cit., p. 25; Gomez Lanz, J. y Halty Barrutieta,
L., Impacto del avance de las neurociencias...», op. cit., p. 84; Gudin Rodriguez-Magarifos, F., «Trastornos de personali-
dad...»», op. cit., p. 4.

No se va a hacer un estudio de las decisiones judiciales concretas, de la aplicacion en el caso especifico de algunos de los
preceptos citados o, en su caso, de ninguno de ellos, sino que se va a hacer referencia a los criterios generales planteados
por el TS al respecto

Estudios jurisprudenciales muy recientes pueden verse, entre otros, en Lorenzo Garela, F. y Agustina, J. R., «Sobre el
confuso concepto...», op. cit.; Dujo Lopez, V. y Horcajo Gil, P. J., LLa psicopatia en la actualidad...», 9p. ciz.; Gudin Rodri-
guez-Magarifos, F., «Trastornos de personalidad...», op. cit.

Art. 20 CP: Estan exentos de responsabilidad criminal: 1.° El que al tiempo de cometer la infraccién penal, a causa de
cualquier anomalia o alteracion psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension.
El trastorno mental transitorio no eximira de pena cuando hubiese sido provocado por el sujeto con el propésito de cometer
el delito o hubiera previsto o debido prever su comision.

Art. 21 CP: Son circunstancias atenuantes: 1.* Las causas expresadas en el capitulo anterior, cuando no concurrieren todos
los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos.

Art. 21 CP: Son circunstancias atenuantes: 7.* Cualquier otra circunstancia de analoga significacion que las anteriores.
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remision a un trabajo anterior en el cual ya
se han abordado de manera mas exhaustiva.
Posteriormente analizaremos detenidamente
dichos requisitos en relacion con el TAP y/o
la psicopatia.

Cuestiones previas

En esta investigacion se defiende que el fun-
damento de la imputabilidad es la libertad
limitada, el indeterminismo limitado en rela-
cion con el actuar humano. Se acepta que el
comportamiento humano esta condicionado
por multiples factores externos e internos,
pero, a pesar de ello, si las circunstancias en
las que se encuentra el sujeto son normales,
existe siempre la posibilidad de valorar di-
chos condicionamientos y decidir y actuar en
un sentido u otro. Por ello, cuando se afirma
que un acto es libre, lo que se indica es que la

decision final no es solo consecuencia de los
factores que condicionan el comportamiento
humano, sino que la decision altima es del
individuo, no esta totalmente condicionado
de manera casual por dichos factores.*

Por otro lado, los actos libres o volunta-
rios (limitadamente) son el resultado del pro-
ceso volitivo, proceso en el que se pueden dis-
tinguir varias fases: concepcion, deliberacion,
decision y ejecucion.®* Siendo esto asi, se en-
tiende que el objeto de analisis de la imputa-
bilidad debe ser la libertad del proceso voli-
tivo concreto que ha tenido como resultado
el hecho ilicito objeto de enjuiciamiento, el
proceso en si mismo considerado, su estructu-
ra, el desarrollo adecuado de sus fases.>

Para que estas fases puedan sucederse de
manera adecuada y den lugar a ese acto libre
o voluntario (limitadamente), es necesario que

53

54

55

Véase, entre otros, Alonso Alamo, M., Bases para una fundamentacién material de la culpabilidad: libertad de la volun-
tad «en la brecha» y neurociencias», en Bacigalupo Saggese, S., Feijoo Sanchez, B. J. y Echano Basaldua, J. I. (coords.),
Estudios de derecho penal. Homenaje al profesor Miguel Bajo, Madrid, Editorial Universitaria Ramon Areces, 2016, pp. 3,
19 y 20; Casanueva Sanz, 1., La incidencia del consumo de drogas..., op. cit., pp. 106 y ss.; Diez Ripollés, J. L., «Aspectos
generales de la imputabilidad», en Pantoja Garcla, F. y Bueno Arts, F. (dirs.). Actual doctrina de la imputabilidad penal,
LEstudios de derecho judicial, Madrid, Ed. Consejo General del Poder Judicial, 2007, p. 22; Fih, L., Rainer, S. y Killias, M.,
«Un nuevo determinismo?», en Eugenio Ratl, Z. (dir.), Serrano Maillo, A., Derecho penaly criminologia como fundamento
de la politica criminal. Estudios en homenaje al profesor Alfonso Serrano Gomez, Madrid, Editorial Dykinson, 2006, p. 236;
Luzén Pena, D. M., «Libertad, culpabilidad y neurociencias», en /nDret, revista para el andlisis del derecho, N.° 3, 2012,
pp. 5, 14, 32, 35 y ss.; Prats Canut, J. M., «La culpabilidad: principio y categoria dogmatica», en Quintero Olivares, G.
y Morales Prats, F. (coords.), £/ nuevo derecho penal espaiiol. Estudios penales en memoria del profesor José Manuel Valle
Muiiiz, Cizur Menor, Aranzadi, 2001, pp. 629, 630 y 638; Urruela Mora, A., Imputabilidad penal y anomalia o alteracion
psiquica, Granada, Comares, 2003, pp. 23, 56, 57 y 71.

Véase, a titulo de ejemplo, Cabrera Forneiro, J. y Fuertes Rocafin, J. C., Psiguiatria fy derecho: dos ciencias obligadas a
entenderse. Manual de psiquiatria forense, Madrid, Ed. Cauce, D. L., 1997, p. 130; Carrasco Gomez, J. J. y Maza Martin,
J. M., Tratado de psiguiatria legal y forense, 4. ed., Madrid, La Ley-Actualidad, 2010, p. 121; Casanueva Sanz, 1., La inci-
dencia del consumo de drogas..., op. cit., pp. 122 y ss.; Esbec Rodriguez, E. y Delgado Bueno, S., «Imputabilidad: concepto y
perspectivas. La imputabilidad de los trastornos mentales», en Delgado Bueno, S. (dir.), Gonzalez de Rivera y Revuelta, J.
L., Rodriguez Pulido, F. y Esbec Rodriguez, E. (coords.), Psiguiatria legal y forense, vol. 1. Madrid, Colex, 1994, p. 330;
Fuertes Rocanin, J. C., Manual de psiquiatria forense para jueces y fiscales. Cizur Menor, Aranzadi, 2017, pp. 248 y 249;
Garcia Blazquez, M., Andlisis médico-legal de la imputabilidad en el Codigo Penal de 1995 (un andlisis médico-legal del art.
20.1y 20.2), Granada, Comares, 1997, pp. 69 y ss.; Gisbert Grifo, M. S., Verda Pascual, F. A.y Vicent Garcia, R., G/o-
sario de psiquiatria forense para médicos y juristas, Barcelona, Masson, 1995, p. 200; Oros Muruzabal, M., «LLa voluntad»,
en Revista Espariola de Medicina Legal: Organo de la Asociacion Nacional de Medicos Forenses, N.° 70-71, enero-junio 1992,
pp. 110 y ss.; Portero Lazeano, G. «Voluntad», en Eguiluz Uruchurtu, I. y Segarra Echebarria, R. (dirs.), /ntroduccion a la
psicopatologia, Barcelona, Ars Médica, 2005, pp. 228 y 229.

Casanueva Sanz, 1., La incidencia del consumo de drogas..., op. cit., pp. 133 y ss.; Diez Ripollés, J. L., «Aspectos generales...,
op. cit., pp. 23 y 24; Martinez Garay, L., La imputabilidad penal: concepto, fundamento, naturaleza juridica y elementos,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pp. 267 y ss.; Naquira Riveros, J., «Imputabilidad, conciencia de lo injusto y contexto
situacional normal: de su objeto, contenido y relacion», en Cuadernos de Politica Criminal, N.° 55,1995, p. 141; Subijana
Zunzunegui, I. J., «El Cédigo Penal ante la enfermedad mental y la peligrosidad», en Revista del Poder Judicial, N.° 89,
2009, p. 219.
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las funciones, areas o capacidades que forman
la psique humana y que intervienen en ellas no
sufran ninguna alteracion; en caso contrario,
dicho acto no sera libre. Estas funciones son
la afectividad, atencion, conciencia, inteligen-
cia memoria, pensamiento, percepcion y la vo-
luntad (en sentido estricto, identificada con el
control de los impulsos y la inhibicion).*
Teniendo todo esto en cuenta y aceptan-
do que la imputabilidad se entiende como el
conjunto de requisitos y condiciones de ca-
racter psiquico” que deben concurrir en un
individuo para ser declarado culpable, pode-
mos concluir que en la imputabilidad hay que
analizar el estado de las funciones psiquicas
antes citadas en relacion con el proceso vo-
litivo que ha tenido como resultado el hecho
concreto que se esta enjuiciando.®®
Deteniéndonos en los preceptos del CP
espanol que nos interesan, es decir, en los
que permiten eximir o atenuar la pena como
consecuencia de una alteracion en la imputa-
bilidad debida a los trastornos que estamos
estudiando (eximente del art. 20.1, eximente
incompleta del art. 21.1 y atenuante analogi-

ca del art. 21.7, estos dos Ultimos en relacion
con el art. 20.1), se sostiene que los requisitos
para su aplicacion son el requisito psiquiatri-
co, psicopatologico, temporal, la relacion de
sentido y, en su caso, la aplicacion de la doc-
trina de la a/ic.’” A continuacion se van a ir
estudiando uno por uno estos requisitos para
determinar si pueden concurrir o no en los
supuestos de TAP y/o psicopatia.

Requisito psiquidtrico

En primer lugar, vamos a analizar el requisito
psiquiatrico exigido por el art.20.1 CP espa-
fol (y, por extension, por los arts. 21.1 y 21.7
en relacion con el 20.1); es decir, tenemos
que comprobar si el TAP y/o la psicopatia es
una «anomalia o alteracion psiquica». Seglin
la postura que aqui se defiende, la expresion
contenida en dicho precepto es tan amplia y
genérica que incluye cualquier tipo de per-
turbacion psiquica del sujeto, sea cual sea su
denominacion y esté o no incluida en alguna
de las clasificaciones internacionales ya cono-
cidas, siendo suficiente con que se afecten, de
alguna manera, sus facultades psiquicas.®
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Cabrera Forneiro, J. y Fuertes Rocafiin, J. C., Psiguiatria y derecho..., op. cit., pp. 119 y ss.; Carrasco Gémez, J. J. y Maza
Martin, J. M., Zratado de psiquiarria..., op. cit., pp. 100 y ss.; Casanueva Sanz, 1., La incidencia del consumo de drogas..., op. cit.,
pp- 109 y ss.; Eguiluz Uruchurtu, I. y Segarra Echebarria, R. (dirs.), Zntroduccion a la psicopatologia. Una vision actualizada,
3.2 ed., Editorial Médica Panamericana, 2012, pp. 122 y ss.; Garcia Blazquez, M., Analisis medico-legal..., op. cit., pp. 48 y ss.;
Gisbert Grifo, M. S., Verdu Pascual, F. A. y Vicent Garcia, R., Glosario de psiquiatria forense..., op. cit., pp. 5, 64, 121, 157,
200; Marco Ribé, J. y Marti Tusquets, J. L., Psiguiarria forense, 2.* ed., Barcelona, ESPAXS, 2002, pp. 83 y ss.

Casanueva Sanz, 1., La incidencia del consumo de drogas..., op. cit., p. 109. Algunos autores incluyen también otras de
caracter sociocultural, como se pone de manifiesto en otros trabajos de esta obra a la que puede remitirse el lector para
profundizar en esta cuestion.

Casanueva Sanz, 1., La incidencia del consumo de drogas..., op. cit., pp. 136 y ss.

Esta postura es compatible con la redaccion del CP espafiol en los arts. 20.1 y 20.2 (eximentes completas por falta de
imputabilidad del sujeto) en los cuales se hace referencia a las capacidades para comprender la ilicitud del hecho y actuar
conforme a esa comprension, puesto que dichas capacidades son las mismas que las necesarias para llevar a cabo un acto
libre (limitadamente). 76:d., pp. 164 y ss.

Casanueva Sanz, 1., La incidencia del consumo de drogas..., op. cit., pp. 175 y ss.; Joshi Jubert, U., Anomalia y alteracion
psiquica en el Codigo Penal espariol, Madrid, Difusién Juridica, 2009, p. 73; Maza Martin, J. M. «Arts. 20.1.°, 2.° y 3.%,
en Conde-Pumpido Tourén, C. (dir.), Lopez Barja de Quiroga, J. (coord.), Comentarios al Codigo Penal: arts. 1-108, t. 1.
Barcelona, Bosch, 2007, p. 139; Obregén Garela, A., «La eximente del art. 20.2, inciso 1.°, CP: Estado de intoxicacion
plena por consumo de alcohol u otras drogas», en Estudios de derecho judicial, N.° 110, 2006, pp. 187 y ss.; Riera Taboas,
A., Cascon Gutiérrez, A. 1. y Pérez Gomez, B., Prueba de las causas modificadoras de la imputabilidad», en Cuadernos de
Derecho Judicial, N.° 7, 2005, pp. 393-416; Suarez-Mira Rodriguez, C., La imputabilidad del consumidor de drogas, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2000, pp. 161y ss. y pp. 174 y ss.; Urruela Mora, A., /mputabilidad penal..., op. cit., pp. 202y ss.

60 Carrasco Gomez, J. J., «Circunstancias psiquicas que influyen y modifican la imputabilidad», 1V Congreso Andaluz de
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Siendo esto asi, es evidente que el TAP y/o la
psicopatia pueden incluirse en el art. 20.1. El
TAP, por su parte, esta expresamente recogido
en el DSM-5 y la CIE-10 también lo menciona
al incluirlo en el trastorno disocial, por lo que
no hay duda de que puede ser calificado de
anomalia o alteracion psiquicas. La psicopa-
tia, entendamos que es sinébnimo de TP o de
TAP o bien que es una variacion del TAP o
incluso que es un trastorno distinto al TAP,
aunque compartan caracteristicas comunes,
también puede incluirse en este requisito; de
hecho, aunque no en epigrafes propios, se
menciona en las dos clasificaciones.®

La jurisprudencia mas moderna tam-
bién entiende que los TAP y/o las psicopa-
tias pueden incluirse en esta nueva expresion
«anomalia o alteracion psiquica»® aunque no
siempre ha sido asi. La redaccion anterior del
CP se referia a la enajenacion no a las ano-
malias o alteraciones psiquicas y, ese término
se entendia sinonimo de enfermedad mental,
siendo el arquetipo de ellas la psicosis. Sien-
do esto asl, era logico que trastornos tan dis-
tintos a esta como el TAP y/o la psicopatia
encontraran resistencia para ser reconocido
su efecto limitativo de la imputabilidad, al

entender que no eran verdaderas enfermeda-
des mentales.*

A pesar de todo, la lectura de algunas re-
soluciones pone de manifiesto las deficiencias
que existen en la jurisprudencia al incorporar
conceptos, avances y terminologia propia de
las ciencias de la salud. La STS 221/2017 del
29 de marzo, por ejemplo, senala que uno de
los motivos por los cuales se puede incluir el
TP en el art. 20.1 es que segun la clasifica-
cion de la OMS, se trata de una enfermedad
mental.** No parece ésta una afirmacion muy
acertada teniendo en cuenta que la CIE-10
(la clasificacion de la OMS), no se refiere a
enfermedades mentales, término que, por
otro lado, da lugar a muchas polémicas sobre
su significado, sino de trastornos mentales y
del comportamiento. De hecho, como hemos
senalado, es indiferente que pueda calificarse
o no de «enfermedad» mental para incluir-
se en el art. 20.1. En este sentido, la STS
478/2019, de 14 de octubre, con mas acierto,
afirma que «dentro de la expresion utilizada
de cualquier anomalia o alteracion psiquica,
se abarcan no solo las enfermedades mentales
en sentido estricto, como venia entendiendo
la jurisprudencia al interpretar el concepto

61

62

63

64

Ciencias Penales: el puerto de Santa Maria, 15, 16 y 17 de abril de 1998, p. 157; Carrasco Gémez, J. J. y Maza Martin, J. M.,
Tratado de psiquiatria..., op. cit., p. 157; Casanueva Sanz, 1., La incidencia del consumo de drogas..., op. cit., pp. 57y ss.; Joshi
Jubert, U., Anomalia y alteracion psiquica..., op. cit., pp. 75y ss.; Mateo Ayala, E. J., La imputabilidad del enfermo psigquico:
un estudio de la eximente de anomalia o alteracion psiquica en el Codigo Penal espariol, Madrid, Edersa, 2003, p. 106; Maza
Martin, J. M., «Arts. 20.1°...», op. cit., pp. 148 y ss.; Melendo Pardos, M., «El delito como conducta reprochable I: la impu-
tabilidad, su exclusion y su graduacion», en Gil Gil, A., Lacruz Lopez, J. M., Melendo Pardos, M. y Nunez Fernandez, J.,
Curso de derecho penal: Parte general, Madrid, Dykinson, 2011, pp. 574 y ss.; Pérez-Curiel Cecchini, J., Zratamiento penal
del drogodependiente. Analisis practico de las eximentes y atenuantes del Codigo Penal de 1995, Oviedo, Forum, 1999, p. 238;
Riera Taboas, A., Cascon Gutiérrez, A. I. y Pérez Gomez, B., «Prueba de las causas modificadoras...», op. cir., p. 4; Urruela

Mora, A., Imputabilidad penal..., op. cit., p. 213.

Recordara el lector que el DSM-5 sefiala en la seccion 11 que «este patron (el del TAP) también ha sido denominado psico-
patia» y en la seccion I1I seniala que al diagnosticar un TAP se puede especificar si caracteristicas psicopaticas, indicando
que existe una variante del TAP, a menudo denominada psicopatia. La cie-10, por su parte, al analizar el trastorno disocial
de la personalidad sefiala que incluye el trastorno de personalidad psicopatica.

p q y p psicop

SSTS N.° 478/2019, de 14 de octubre; N.° 117/2019, de 6 de marzo; N.° 38/2019, de 30 de enero; N.° 566/2018, de 20 de
noviembre; N.° 282/2018, de 13 de junio; N.° 716/2018, de 16 de enero; N.° 158/2015, de 17 de marzo; N.° 206/2017, de
28 de marzo; N.° 240/2017, de 5 de abril; N.° 544/2016, de 21 de junio; N.° 168/2016, de 2 de marzo; N.° 467/2015, de 20
de julio; N.° 158/2015, de 17 de marzo; N.° 54/2015, de 11 de febrero.

SSTS N.° 566/2018, de 20 de noviembre; N.° 282/2018, de 13 de junio; N.° 544/2016, de 21 de junio; N.° 467/2015, de 20
de julio.
STS N.° 221/2017, de 29 de marzo.
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enajenacion, sino también otras alteraciones
o trastornos de la personalidad».

Esta misma sentencia también se refiere
al DSM y a la CIE, lo que parece acertado, si
bien alude a la «inclusion» de las psicopatias
en estas clasificaciones, afirmacion que exigi-
ria una mayor explicacion puesto que, como
acabamos de mencionar, en ellas no se incluye
la psicopatia como tal en un apartado o su-
bapartado autonomo. De todos modos, esta
sentencia parece equiparar psicopatia con TP
por lo que no podemos saber muy bien si al
mencionar que esta incluida la psicopatia en el
DSM y la CIE se esta refiriendo al TP, que si
esta expresamente incluido en ambas clasifica-
ciones. De nuevo, creo que el TS tiene que ser
riguroso con la terminologia que utiliza y remi-
tirse con mas exactitud a estas clasificaciones.

Por otro lado, estos trastornos tienen
caracter permanente, no transitorio, aun-
que pueda manifestarse a través de com-
portamientos concretos. En este sentido,
es interesante la diferenciacion que hace el
DSM-5 entre rasgo patologico de la perso-
nalidad, sintoma y comportamiento especi-
fico: los rasgos, senala, cambian a lo largo
de la vida, pero muestran una coherencia
relativa en comparacion con los sintomas y
los comportamientos especificos. Un rasgo
es una tendencia o una disposicion hacia
comportamientos especificos y un compor-
tamiento especifico es un ejemplo o mani-
festacion de un rasgo. Los sintomas, por su
parte, también se diferencian de los rasgos
porque tienden a experimentar altibajos,
mientras que los rasgos se mantienen mas
o menos estables.®® Volveremos a plantear
esta cuestion cuando se analice la doctrina
de la alic.

65 STS N.°478/2019, de 14 de octubre.
66 DSM-5, p. 773.

Para finalizar el analisis del requisito psi-
quiatrico, hay que recordar que, tal y como
reitera continuamente el TS, afirmar que el
TAP y/o la psicopatia es una anomalia o al-
teracion psiquica incluida en el art. 20.1 del
CP no indica nada sobre la repercusion que
puede tener en la imputabilidad de los indi-
viduos que la padecen, puesto que hay que
analizar el resto de requisitos.®”

Requisito psicopatologico

El art. 20.1 del CP espanol exige para con-
siderar a una persona exenta de responsa-
bilidad penal que no pueda comprender la
ilicitud del hecho o actuar conforme a esa
comprension. Tal y como se interpreta este
requisito en la presente investigacion, hay
que analizar el estado de las funciones psiqui-
cas que condicionan dichas capacidades, es
decir, que intervienen en el proceso volitivo
y que son la afectividad, atencion, concien-
cia, inteligencia, memoria, pensamiento, per-
cepcion y la voluntad (entendida en sentido
estricto).® Dependiendo de la intensidad de
la afectacion que sufren dichas funciones se
podra aplicar la eximente completa (art. 20.1
CP), incompleta (art. 21.1 CP) o la atenuante
analogica (art. 21.7 CP).

El objetivo de este apartado es analizar
si el TAP y/o la psicopatia pueden provocar
alteraciones en estas funciones y, por lo tan-
to, tener incidencia en la imputabilidad del
sujeto que las sufre. Para ello vamos a comen-
zar estudiando la postura que adopta el TS en
relacion con la posibilidad de que la imputa-
bilidad se vea afectada, sin olvidar que este
tribunal equipara psicopatia con TP, no con
TAP, por lo que las sentencias analizadas se
refieren al TP/psicopatia. Posteriormente, in-

67 SSTS N.°478/2019, de 14 de octubre; N.° 38/2019, de 30 de enero; N.° 566/2018, de 20 de noviembre; N.° 282/2018, de
13 de junio; N.° 716/2018, de 16 de enero; N.° 240/2017, de 5 de abril; N.° 206/2017, de 28 de marzo; N.° 544/2016, de 21
de junio; N.° 467/2015, de 20 de julio; N.° 158/2015, de 17 de marzo.

68 Casanueva Sanz, 1. La incidencia del consumo de drogas..., op. cit., p. 177 y ss.
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tentaremos determinar, en su caso, cuales son
las concretas funciones psiquicas, las areas
del psiquismo afectadas.

Analisis jurisprudencial

Como senala el propio TS, «los trastornos de
la personalidad no han sido considerados en
linea de principio por la Jurisprudencia como
enfermedades mentales que afecten a la capa-
cidad de culpabilidad del mismo»® si bien, en
la actualidad, puede afirmarse que este tribu-
nal acepta la posibilidad de que los TP ten-
gan relevancia en la imputabilidad del sujeto
que los sufre, aunque también se reitera una
y otra vez que dicha relevancia «no responde
a una regla general»” puesto que el grupo de
los TP es muy heterogéneo y el tratamiento
juridico penal dado a uno de ellos no puede
extrapolarse a otros.”

Esta afirmacion no parece del todo acer-
tada puesto que la intensidad con la que estas
alteraciones afectan a las funciones psiquicas
intervinientes en el proceso volitivo y, por lo
tanto, a la imputabilidad, no depende tanto
del tipo de TP de que se trate, sino de la in-
tensidad con la que dicho trastorno provoca
alteraciones en dichas funciones. Lo relevan-
te no es que los trastornos sean heterogéneos,
sino que la intensidad con la que pueden
afectar a dichas areas del psiquismo varia y
depende de muchos factores, no solo del tras-
torno en si mismo considerado.

En sentido similar, aunque suele ser
coincidente, lo relevante no es la intensidad

o gravedad de la anomalia o alteracion, sino
la intensidad con la que estan afectadas las
funciones psiquicas citadas. A pesar de ello,
son numerosas las sentencias que vinculan la
intensidad con la que se disminuye la impu-
tabilidad con la intensidad, la gravedad de
la alteracion.”

En general, el alto tribunal acepta que
los TP pueden tener efecto en la imputabili-
dad del sujeto que lo sufre si bien se afirma
que, en caso de concurrir solo el TP, se valo-
rara, en principio, como atenuante analogica
y que solo en supuestos especialmente graves,
generalmente asociados a otras patologias, se
pueden valorar como eximentes incomple-
tas.”” De nuevo parece criticable esta afirma-
cion puesto que, en teoria, no creo que pue-
da limitarse su presencia a la aplicacion de
una atenuante analogica, dependera, como
hemos indicado, de la intensidad con la que
estén alteradas las funciones psiquicas.

Si se fija el lector, el TS menciona la po-
sibilidad de aplicar una atenuante analogica
o una eximente incompleta, pero no hemos
indicado nada de la posibilidad de aplicar la
exencion completa. En este sentido, hay que
destacar la STS 158/2015 de 17 de marzo, se-
gun la cual, en principio, las psicopatias o TP
no excluyen la responsabilidad.”* Siguiendo
con la argumentacion anterior, aunque sea
excepcional y quizas una posibilidad solo
teorica, no se comparte la afirmacion de prin-
cipio segun la cual nunca sera posible una
exencion total en estos supuestos.

69 SSTS N.° 478/2019, de 14 de octubre; N.° 38/2019, de 30 de enero; N.° 566/2018, de 20 de noviembre; N.° 282/2018, de
13 de junio; N.° 240/2017, de 5 de abril; N.° 467/2015, de 20 de julio; N.° 158/2015, de 17 de marzo; N.° 54/2015, de 11

de febrero.

70 SSTS N.° 478/2019, de 14 de octubre; N.° 117/2019, de 6 de marzo; N.° 168/2016, de 2 de marzo.

71 SSTS N.° 38/2019, de 30 de enero; N.° 566/2018, de 20 de noviembre; N.° 282/2018, de 13 de junio; N.° 240/2017, de 5 de
abril; N.° 544/2016, de 21 de junio; N.° 467/2015, de 20 de julio; N.° 158/2015, de 17 de marzo; N.° 54/2015, de 11 de febrero.

72 En este sentido, las SSTS N.° 566/2018, de 20 de noviembre; N.© 282/2018, de 13 de junio; N.° 240/2017, de 5 de abril;

N.° 544/2016, de 21 de junio; N.° 467/2015, de 20 de julio.

73 SSTS N.° 478/2019, de 14 de octubre; N.° 117/2019, de 6 de marzo; N.° 566/2018, de 20 de noviembre; N.° 221/2017, de
29 de marzo; N.° 206/2017, de 28 de marzo; N.° 544/2016, de 21 de junio; N.° 168/2016, de 2 de marzo; N.° 684/2015, de

11 de noviembre.
74 STS N.°158/2015, de 17 de marzo.
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Funciones psiguicas que resultan afectadas

Una vez aceptada la posibilidad de que el
TAP y/o la psicopatia afecten a la imputabili-
dad, la siguiente cuestion que debemos anali-
zar hacer referencia a cuales son las areas del
psiquismo afectadas por estas anomalias.
Como acabamos de ver supra, tanto el
DSM-5 como la CIE-10, cuando se refieren
a los criterios diagnosticos del TP, aluden a
alteraciones en la afectividad, control de los
impulsos, cognicion, formas de percibir y pen-
sar, funcionamiento interpersonal (la forma de
relacionarse con los demas). A partir de aqui,
al tratar el TAP o el trastorno disocial de la
personalidad, asi como las variedades psicopa-
ticas o similares, se mencionan manifestacio-
nes concretas como la ansiedad, anhedonia,
depresion, falta de empatia, irritabilidad, au-
sencia de remordimientos, etc. Expresiones si-
milares son utilizadas por los autores consulta-
dosy por el TS en las resoluciones analizadas.”
De las areas del psiquismo que, enten-
demos, intervienen en el proceso volitivo y

tienen que ser objeto de analisis en la impu-
tabilidad estos trastornos afectan principal-
mente a la afectividad” y a la voluntad, en
sentido estricto, entendida como ultima fase
del proceso volitivo e identificandola con el
control de los impulsos y la inhibicion;” si
bien, tampoco puede descartarse que, en al-
gunas ocasiones, se vean alteradas otras fun-
ciones psiquicas.”

Uno de los motivos por los que la ju-
risprudencia era reacia a entender que los
trastornos que estamos analizando suponen
una afectacion a la imputabilidad era el he-
cho de que, en su opinion, no suponian una
afectacion al entendimiento ni a la voluntad,
a los tradicionales elementos de la imputa-
bilidad (elemento cognitivo —conocimiento
de la ilicitud del hecho— y volitivo —actuar
conforme a esa comprension—).”” Esta in-
terpretacion no resulta adecuada puesto que
la afectividad es un area del psiquismo que
interviene en el proceso volitivo, de hecho,
«impregna» todas sus fases, de modo que una

75 A titulo de ejemplo, todas las sentencias citadas al analizar las definiciones que ofrece el TS de TP.

76
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La afectividad o vida afectiva es el conjunto de sentimientos, emociones, deseos, pasiones y estados de animo (o humor)
que impregnan los actos humanos, que les dan vida y color, que inciden en nuestra forma de pensar, de comportarnos, de
relacionarnos con los demas, de disfrutar, de sufrir, de amar, de odiar, de respetar, de sentir como agradable o desagradable
una experiencia, etc.

Normalmente, cuando existe una alteracion de la afectividad lo que resulta afectado es el autodominio, el control de los actos;
por encima de lo reflexivo, del analisis de las consecuencias, surge la actuacion, no involuntaria pero si condicionada por la
intensidad del estado afectivo. Entre las alteraciones de la afectividad o disforias mas frecuentemente citadas por los autores se
encuentran la elevacion del estado de animo, siempre y cuando se produzca en una situacion inadecuada (euforia, exaltacion,
animacion) y el descenso en el estado de animo (depresion, ansiedad, crisis de panico, apatia, anhedonia, astenia). También
se mencionan en algunos textos el humor ansioso, humor irritable, indiferencia afectiva, inadecuacion afectiva, ambivalencia
afectiva, labilidad afectiva, frialdad afectiva, disociacion afectiva u oscilaciones del humor, entre otros.

Para profundizar en estas cuestiones puede verse, a titulo de ejemplo: ~ Cabrera Forneiro, J. y Fuertes Rocanin, J.
C., Psiguiatria y derecho..., op. cit., pp. 138 y ss.; Carrasco Gomez, J. J. y Maza Martin, J. M., Tratado de psiquiatria...,
op. cit., pp. 116 y ss.; Gisbert Grifo, M. S., Verdu Pascual, F. A. y Vicent Garcia, R., Glosario de psiquiarria forense..., op.
cit., pp. 5y 64; Marcod Ribé, J. y Marti Tusquets, J. L., Psiguiatria forense..., op. cit., pp. 87-89; Segarra Echebarria, R.,
Eguiluz Uruchurtu, I., Guadilla Fernandez, M. L. y Erroteta Palacio, J. M., «Psicopatologia de la afectividad», en Eguiluz
Uruchurtu, I. y Segarra Echebarria, R. (dirs.), /ntroduccion a la psicopatologia, Barcelona, Ars Médica, 2005, pp. 167 y ss.

Cabrera Forneiro, J. y Fuertes Rocafin, J. C., Psiguiatria y derecho..., op. cit., pp. 130 y ss.; Carrasco Gémez, J. J. y Maza
Martin, J. M., Z7ratado de psiquiatria..., op. cit., pp. 122 y ss.; Casanueva Sanz, 1., La incidencia del consumo de drogas..., op.
cit., pp- 121 y ss.; Bguiluz Uruchurtu, I. y Segarra Echebarria, R. (dirs.), ntroduccion a la psicopatologia..., op. cit., pp. 457
y ss.; Garcla Blazquez, M., Analisis medico-legal..., op. cit., pp. 69 y ss.; Marco Ribé, J. y Marti Tusquets, J. L., Psiguiarria
Sforense..., op. cit., p. 352; Portero Lazcano, G., «Voluntad», op. cit., pp. 235y ss.

Para profundizar en estas cuestiones, véase el breve analisis de estas areas del psiquismo, asi como toda la bibliografia citada
al respecto en Casanueva Sanz, 1., La incidencia del consumo de drogas..., op. cit., pp. 113 y ss.

Por todas, véase la STS 478/2019 de 14 de octubre.
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alteracion en la afectividad provocara una
alteracion en el proceso teniendo como resul-
tado un acto no libre, no voluntario.?’ Esta
alteracion en el proceso volitivo, en las capa-
cidades psiquicas que intervienen en él, su-
pone una alteracion en las capacidades para
comprender la ilicitud del hecho y/o actuar
conforme a esa comprension, es decir, en la
imputabilidad del sujeto que las padece.

Se acaba de indicar que la afectividad
esta presente en todas las fases del proceso
volitivo por eso no resultan adecuadas afir-
maciones como la de la STS 206/2017, de
28 de marzo, segin la cual estamos ante un
«trastorno de la afectividad, lo que supone
una merma no cognitiva, pero si volitiva». Si
entendemos que esta diferenciacion se refiere
a la mencion que hace el CP de la compren-
sion de la ilicitud del hecho, como referido
a la cognicion, no seria correcta puesto que
tal y como se ha mencionado, la afectividad
tiene relevancia en todas las fases del proceso
volitivo, en terminologia del CP, tanto en el
conocimiento de la ilicitud —elementos cog-
nitivo, intelectivo— como en la capacidad
para actuar conforme a dicho conocimiento
—elemento intelectivo—.%

Reguisito temporal

El art. 20.1 del Cédigo Penal espafiol (CP) y,
por extension, los arts. 21.1 y 21.7 en relacion
con €l, exigen que los requisitos psiquiatrico
y psicopatologico concurran «al tiempo de co-
meter la infraccion penal»; es decir, tanto el
TAP y/o la psicopatia como la afectacion de
las funciones psiquicas provocadas como con-
secuencia de los mismos, deben estar presen-
tes en el momento de llevar a cabo el hecho
ilicito objeto de enjuiciamiento.

No vamos a extendernos en la idea ya
conocida de que para un buen analisis de

este requisito seria necesario que la prueba
pericial, en su caso las evaluaciones de psi-
quiatras o psicologos, se practicaran en un
momento lo mas cercano posible al de los he-
chos, aunque como ya sabemos, esto no suele
ser la practica habitual en los tribunales.

De todos modos, estamos ante trastornos
que, como se ha sefialado en las paginas pre-
cedentes, son permanentes, por lo que su pre-
sencia puede ser diagnosticada en momentos
posteriores o posteriores a los hechos y los jue-
ces o tribunales competentes van a poder in-
ferir, atendiendo a las circunstancias del caso,
que el trastorno también estaba presente en el
momento de los hechos. .o mismo ocurre en
relacion, no con el trastorno en si mismo con-
siderado, sino con las areas del psiquismo alte-
radas debido al mismo. Ahora bien, lo que va
a ser mas dificil de determinar es el grado en el
que estaban afectadas dichas areas en ese mo-
mento concreto en relacion con el hecho ilici-
to objeto de enjuiciamiento, dato fundamental
para aplicar cualquier exencion o atenuacion
de la imputabilidad asi como para, en el caso
de que el juez o tribunal competente concluye-
ra que hay alguna alteracion de este elemento
del delito, concretar la circunstancia aplicable
y sus efectos al determinar la pena o medida
de seguridad pertinente.

Entiendo que la aplicacion de principios
basicos del derecho penal (i dubio pro reo,
minima intervencion, ...) en el analisis de la
imputabilidad, deberia llevar a, en caso de
duda sobre la intensidad con la que estan
disminuidas las funciones psiquicas en un
momento concreto, aplicar las circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal mas
favorable para el reo. Esta cuestion excede el
objeto de este trabajo, pero si bien es cier-
to que la exigencia de que las circunstancias
eximentes y atenuantes estén tan acreditadas

80 Garcia Blazquez, M., Analisis medico-legal..., op. cit., pp. 69 y ss.; Oros Muruzabal, M., «La voluntad», en Revista Espariola
de Medicina Legal: Organo de la Asociacion Nacional de Medicos Forenses, N.° 70-71, enero-junio 1992, p. 109; Portero

Lazcano, G., «Voluntad...», op. cit., pp. 475 y 491.

81 Casanueva Sanz, 1. La incidencia del consumo de drogas..., op. cit., p. 160.
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como el hecho delictivo es jurisprudencia ex-
tendida, la STS 206/2017 de 28 de marzo,
entre otras, afirma que «ciertamente, frente a
una jurisprudencia muy reiterada, que exige
que las circunstancias eximentes y atenuantes
estén tan acreditadas como el hecho delicti-
vo, se abre paso, una posicion que conlleva
la erradicacion del concepto mismo de car-
ga de prueba en el proceso penal; asi la STS
69/2017, de 8 de febrero, o la 639/2016, de
14 de julio, resolucion ésta que sefiala: En el
proceso penal la Constitucion garantiza al
acusado que no sufrira ninguna consecuencia
gravosa en caso de duda razonable sobre la
veracidad de la afirmacion de un hecho, sea
éste constitutivo, extintivo o modificativo de
la responsabilidad. No ha de ser diverso el al-
cance de la garantia si de lo que se duda es de
la participacion causa de responsabilidad que
si de lo que se duda es de la existencia de la
enajenacion de la que depende la inocencia
del acusado».®” De generalizarse esta postura
las consecuencias serian de gran relevancia
en los supuestos objeto de esta investigacion
aunque, como se acaba de senalar, excede las
pretensiones de este trabajo.

Relacion de sentido

La imputabilidad, como ya sabemos, no es
un atributo genérico de la persona, sino que
debe analizarse en relacion con un hecho
concreto. Es frecuente que la jurispruden-
cia haga referencia a este requisito exigiendo
que pueda establecerse una relacion «entre el
trastorno y el hecho cometido»* aunque, en
relacion con los supuestos de TAP y/o psico-

82 STS N.°206/2017, de 28 de marzo.

patia no suele desarrollarse este elemento en
las sentencias consultadas.®*

Entendemos que esta manera de proce-
der no es del todo correcta puesto que lo im-
portante es el modo en el que la alteracion
de las funciones psiquicas provocadas por la
anomalia o alteracion (no la propia anoma-
lia o alteracion psiquica) afecta y condiciona
al proceso volitivo concreto que da lugar al
hecho concreto objeto de enjuiciamiento.
De esta manera, hay que centrar el analisis
en estas alteraciones y en el hecho concreto,
no tanto en la anomalia o alteracion propia-
mente dicha, como acertadamente senalan
otras resoluciones.®

Lo que en modo alguno resulta correc-
to seria hacer, de manera general, una lista o
relacion de conductas ilicitas que guardan re-
lacion de sentido con el TAP y/o psicopatia o
bien, en un caso concreto, descartar la aplica-
cion de circunstancias atenuantes por el mero
hecho de que la conducta ilicita se trate de un
delito concreto, sin analizar el caso concre-
to detenidamente. Si bien lo habitual es que
estén alteradas la afectividad y el control de
los impulsos, no se descarta que en algunos
supuestos haya afectacion de otras funciones
e incluso, tratandose de una alteracion de las
dos primeras, ni siquiera la manifestacion de
la misma es igual en todo caso. A esto debe-
mos anadir el hecho de que, como se ha sena-
lado supra, es frecuente que estos trastornos
concurran con otras anomalias o alteraciones
psiquicas en el mismo sujeto de modo que
habra que tener en cuenta también las altera-
ciones provocadas por estos otros trastornos.

83 SSTS N.° 478/2019, de 14 de octubre; N.° 117/2019, de 6 de marzo; N.° 38/2019, de 30 de enero; N.° 566/2018, de 20 de
noviembre; N.° 282/2018, de 13 de junio; N.° 544/2016, de 21 de junio; N.° 168/2016, de 2 de marzo; N.° 467/2015, de 20

de julio.
84 Véase la STS n.° 684/2015, de 11 de noviembre.

85 SSTS N.°478/2019, de 14 de octubre; N.° 117/2019, de 6 de marzo; N.° 38/2019, de 30 de enero; N.° 566/2018, de 20 de
noviembre; n.® 282/2018, de 13 de junio; N.° 240/2017, de 5 de abril; N.° 544/2016, de 21 de junio; N.° 168/2016, de 2 de
marzo; N.% 467/2015, de 20 de julio; N.° 158/2015, de 17 de marzo; N.° 54/2015, de 11 de febrero.

Hay que destacar que algunas de las resoluciones mencionadas aqui son las mismas que las citadas en la nota a pie anterior;
es decir el TS se refiere a las dos maneras de determinar la relacion de sentido.
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La doctrina de la alic

Las anomalias o alteraciones psiquicas de las
que nos estamos ocupando son alteraciones
de caracter permanente, no transitorio, por lo
tanto, no seria correcto aplicar la doctrina de
la a/ic.®® Esto no quiere decir que las personas
que las padecen tengan en todo momento de
su vida las facultades psiquicas afectadas de
la misma manera, sino que las manifestacio-
nes concretas de dichas alteraciones deben
tratarse como manifestaciones de un trastor-
no permanente y no transitorio, por mucho
que la manifestacion de que se trate «aparen-
temente», sea algo transitorio.””

Conclusiones

A continuacion, se van a exponer brevemente
algunas de las conclusiones mas importantes
que pueden extraerse de este trabajo.

En primer lugar, en relacion con las cues-
tiones terminologicas planteadas parece que po-
demos afirmar que utilizar indistintamente los
términos psicopatia y TP, como hace el TS, no
es muy adecuado, puesto que no tiene el aval
de las clasificaciones internacionales analizadas
(DSM-5 y CIE-10) ni de la mayoria de la doctri-
na de las ciencias de la salud ni de las ciencias
juridicas. A partir de aqui, no se ha conseguido
determinar claramente qué es la psicopatia ni su
relacion con el TAP. Las citadas clasificaciones
no se posicionan claramente al respecto, incluso
el propio DSM-5, dependiendo de si se acude a
la seccion 11 o a la I11, contempla de manera dis-
tinta la relacion entre la psicopatia y el TAP. El
resto de bibliografia consultada, por el contra-
rio, si parece decantarse por entender que son
constructos distintos, independientes entre si,
aunque tengan caracteristicas comunes.

Entiendo que, si existe esta disparidad de
opiniones entre los expertos en la materia, no
se nos puede pedir a los juristas que nos posi-
cionemos al respecto, ahora bien, si creo que
se nos puede exigir (incluyendo al TS) indicar
cual es la fuente, la referencia que utilizamos
para seguir una terminologia u otra.

A los efectos de esta investigacion hay
que reconocer que, sea cual sea la postura que
se adopte en este sentido, las repercusiones
en la imputabilidad del sujeto que sufre estos
trastornos no plantea variaciones relevantes;
todas parecen coincidir en senalar que las
alteraciones mas importantes del sujeto que
sufre una psicopatia se vinculan a cuestiones
afectivas (falta de empatia, de remordimien-
tos, de ansiedad) y dificultades para contro-
lar los impulsos. Aqui también seria deseable
que las resoluciones del TS citaran el texto de
referencia utilizado; en ocasiones las clasifi-
caciones internacionales y en ocasiones, posi-
blemente, alguna referencia doctrinal.

En este punto interesa destacar que, aun-
que se senalan factores sociales, ambientales o
culturales como origen de la psicopatia, cada
vez son mas los avances cientificos, sobre todo
en el ambito de las neurociencias, que ponen
de relieve la existencia de alteraciones neuro-
logicas en areas del cerebro que controlan los
procesos que caracterizan esta anomalia.

Entrando ya en el analisis de la repercu-
sion que el TAP y/o psicopatia puede tener
en la imputabilidad, hay que senalar que el
propio TS afirma que no hay una regla ge-
neral y que su doctrina es fluctuante, por lo
que resulta necesario intentar establecer cla-
ramente como debe llevarse a cabo el analisis
de este elemento del delito para garantizar la
mayor seguridad juridica posible.

86 Casanueva Sanz, 1., La incidencia del consumo de drogas..., op. cit., p. 184.

87 Lo mismo ocurre cuando estamos ante una intoxicacion o un sindrome de abstinencia y el sujeto que los padece es dro-
godependiente, se entiende que son manifestaciones de la drogodependencia, que es un trastorno permanente y como tal
hay que tratarlo. En este sentido, Casanueva Sanz, 1. La incidencia del consumo de drogas..., op. cit., pp. 255y 248; Mateo
Ayala, B. J., La imputabilidad del enfermo..., op. cit., p. 177; Padilla Alba, H. R., Exencion y atenuacion de la responsabili-
dad penal por consumo de drogas. Granada, Comares, 2001, pp. 148 y ss.; Suarez-Mira Rodriguez, C., La imputabilidad...,

op. cit., p. 146.
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Segun la tesis aqui defendida, tanto para plan-
tearse la aplicacion del art. 20.1 del CP espa-
fiol como de los arts. 21.1 o 21.7 en relacion
con el primero, hay que analizar cinco requi-
sitos. El primero, el psiquiatrico, no plantea
problemas, puesto que, se entiendan como
se entiendan los fenomenos del TAP y/o psi-
copatia (si es o no una enfermedad mental,
si es 0 no un trastorno de la personalidad, si
esta o no incluido en las clasificaciones inter-
nacionales), no puede negarse que suponen
una afectacion de alguna funcion psiquicas y,
por tanto, tal y como senala la jurisprudencia
mayoritaria, pueden incluirse en el concepto
de anomalia o alteracion psiquica.

En relacion con el requisito psicopato-
logico, son principalmente la afectividad y
la voluntad (entendida en sentido estricto,
vinculada a la inhibicion y al control de los
impulsos), las areas del psiquismo afectadas.
La afectividad, segin la tesis seguida en esta
investigacion, esta presente en todas las fases
del proceso volitivo lo que, segin la termi-
nologia del CP, supone afectar tanto al de-
nominado elemento cognitivo (capacidad de
comprension de la ilicitud del hecho) como
al volitivo (capacidad para actuar conforme a
esa comprension). En este sentido, no se com-
parte la argumentacion del TS en algunas de
sus resoluciones en las cuales entiende que no
estan afectadas las facultades cognitivas, sino
las volitivas.

Siguiendo con este elemento, no se com-
parte la postura del TS segln la cual la pre-
sencia de estos trastornos, si no concurre con
otros, solo dara lugar a una atenuante analo-
gica. Sin negar que este sea el caso mas fre-
cuente, no puede negarse, por principio, la
posibilidad de aplicar una exencion incom-
pleta o incluso completa, si la alteracion de
la imputabilidad tiene suficiente intensidad.

El requisito temporal plantea la dificul-
tad, casi imposibilidad, de que el sujeto sea
sometido a una prueba pericial psicologica
en el momento lo mas cercano posible al de
los hechos objeto de enjuiciamiento, si bien el

hecho de que se trate de trastornos de carac-
ter permanente facilita, en cierta medida, la
comprobacion de este requisito.

La relacion de sentido también es men-
cionada en numerosas sentencias por el TS
aunque no se plantea de manera adecuada
puesto que la relacion no tiene que darse entre
el trastorno y el hecho ilicito concreto, como
da a entender el alto tribunal, sino entre la
afectacion de las facultades y dicho hecho.

La doctrina de la a/ic, por su parte, no
sera de aplicacion puesto que estamos ante
anomalias permanentes y en éstas, no puede
tenerse en cuenta esta doctrina. En su caso,
los comportamientos concretos del sujeto se-
ran manifestaciones del trastorno permanen-
te y como tal tendran que ser tratados.

Para terminar, me gustaria volver al co-
mienzo de esta investigacion, al planteamien-
to que se hizo en la introduccion, para senalar
que parece que si hay una explicacion para
ese comportamiento propio de las personas
que sufren una psicopatia, para esa falta de
empatia, de arrepentimiento, para esa cruel-
dad: existe una alteracion en algunas areas
del psiquismo que impiden hablar de un
proceso volitivo libre, de un acto voluntario
por parte de dicho sujeto. No podemos ni de-
bemos ignorarlo puesto que lo contrario su-
pondria ignorar principios basicos de nuestro
ordenamiento juridico como el principio de
culpabilidad, de igualdad o de responsabili-
dad por el hecho.
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Resumen

Cuando alguien acude a un estadio de fatbol siempre lleva en su mente a una persona capaz,
afamada y adinerada que todo lo puede, con un entorno de mucha calidad de vida, de una
carrera facil, pero esto solo es una ficcion y excepcion de muy pocos con muy buena suerte. Si
hacemos una revision intrinseca sobre los principios que gobiernan en el derecho laboral revi-
samos que el principio de igualdad propuesto como principio fundamental universal y como
«principio sectorial» del derecho laboral, ha sido pensado para ciertos sectores laborales, pero
no se ha dedicado como factor de riesgo para el deportista profesional y principalmente al fut-
bolista, que no los ha visto como parte débil, asimilando la misma, que con base en este derecho
estan protegidos todos los futbolistas profesionales cuando en la realidad revisamos y palpamos
que solo los grupos de élite o mas concretamente un 10% de la poblacion futbolera profesional a
nivel mundial goza de todos los beneficios provistos por el derecho laboral, dejando a medias el
goce de los derechos a favor de toda esta inmensa rama laboral, conllevandolos o induciéndolos
a una precariedad laboral existente todavia en pleno siglo XXI.

Palabras clave

Precariedad, derecho laboral, trabajo, fatbol, deporte, discriminacion.

Abstract

When someone goes to a soccer stadium, he always has in his mind a capable, famous and
wealthy person who can do everything with an environment of great quality of life, an easy
career, but this is only a fiction and the exception of very few with very good luck. If we make
an intrinsic review of the principles that govern Labor Law, we review that the principle of
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equality proposed as a universal fundamental principle and as a «sectorial principle» of Labor
Law, has been thought for certain labor sectors, but has not been dedicated as a factor. risk for
the professional athlete and especially the footballer, who has not seen them as a weak party,
assimilating it, that based on this Law all professional footballers are protected when in reality
we review and feel that only elite groups or more specifically, 10% of the professional soccer po-
pulation worldwide enjoys all the benefits provided by Labor Law, leaving half the enjoyment
of all the rights in favor of all this immense labor branch, leading them or inducing them to an

existing job insecurity still in the XXI century.

Keywords

Precariousness, labor law, work, soccer, sport, discrimination.

Introduccion

El acontecimiento juridico del siglo pasado lo
constituyo indudablemente el surgimiento de
una disciplina denominada derecho del tra-
bajo, que tiene por objeto regular las situacio-
nes en el interior del sistema de produccion
industrial para hacerlo viable en el marco de
la ecuacion capital-trabajo.

El siglo XX no s6lo ha sido el siglo del trabajo por-
que éste se ha entendido como recurso indispensa-
ble del sistema de la produccion industrial de ma-
sas ni tampoco porque las culturas, las religiones,
las ideologias dominantes lo han entendido como
factor de inclusion social, sino también porque
(apenas ha descubierto la propension a desafiar el
orden constituido [...] sin saberlo, llevaba dentro

de si desde sus origenes) les ha favorecido.!

Sin embargo, al iniciarse el siglo XXI, se han
levantado voces desde diversos ambitos que
propugnan por la desaparicion de una rama
especial para regular la ecuacion capital-traba-

jo. Todo ello debido a los cambios que se han
venido verificando en el ambito de los sistemas
de produccion de la economia mundial y la
necesidad correlativa de flexibilizacion de las
relaciones laborales, particularmente a partir
de la formulacion del Consenso de Washing-
ton.? A partir de la denominada flexibilizacion
de las relaciones laborales no han sido pocos
los iuslaboralistas que sugieren que dichas me-
didas han derivado en trabajo precario y que
en la actualidad el conjunto de garantias labo-
rales alcanzadas en un siglo han venido des-
articulandose, generando precarizacion en las
condiciones de trabajo.?

En ese contexto, y adentrandonos al
ambito deportivo-laboral, primeramente, ha-
blando del deportista profesional, podemos
decir que es aquella persona que hace del de-
porte su medio de vida. Es deportista profe-
sional quien realiza una actividad o disciplina
deportiva y recibe por ello una remuneracion.

1 * Doctorando en la Universidad Catélica de Buenos Aires (UCA), magister en Derecho Civil y Derecho Procesal Civil,
abogado de los Juzgados y Tribunales de la Republica del Ecuador, docente universitario presencial pregrado: Cédigo Civil
1, Derecho Procesal Civil 11, GP4.1, GP4.2, Derecho Mercantil, Leyes Especiales I Inquilinato, Introduccion al Derecho
y Posgrado: Derecho Procesal. Docente universitario a distancia: Introduceion al Derecho, Derecho Laboral, Derecho
Procesal Laboral, Leyes Especiales T Inquilinato, Codigo Civil I1I.
Romagnoli, Umberto, «Renacimiento de una palabra», en Dialnet, Revista de derecho social, N.° 1, Madrid, 2005, p. 10.

2 El consenso de Washington es el conjunto de politicas que deben adoptar los paises latinoamericanos con miras al creci-
miento econémico de los mismos. Fue formulado por John Williamson después de la caida del muro el Berlin y fue acogido
como hoja de ruta por el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial respecto de los paises latinoamericanos.

Jaramillo, Ivan, «Presente y futuro del derecho del trabajo: breve historia juridica del derecho del trabajo en Colombia», en

Revista Opinion Juridica, N.° 18, Medellin, 2010, p. 59.
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Segun el régimen laboral de los deportistas,
se entiende que un deportista profesional
es aquel que se dedica voluntariamente a la
practica del deporte dentro de la organiza-
cion de un club o entidad deportiva, a cam-
bio de una retribucion. Sin embargo, quedan
excluidas aquellas personas que se dediquen
a la practica del deporte dentro del ambito
de un club percibiendo de éste solamente la
compensacion de los gastos derivados de su
practica deportiva. En el mundo del deporte
existen diferentes niveles, desde los deportis-
tas de élite y medallistas olimpicos hasta los
deportistas aficionados que practican deporte
Unicamente por diversion o salud. De entre
todos los practicantes, solo una minoria son
deportistas profesionales. Esta claro que no
cualquier deportista, por el solo hecho de
serlo, mantiene una relacion laboral; ésta sur-
ge cuando el deportista es profesional y una
entidad le paga por su trabajo. Ademas de
que se deberan cumplir ciertas tipicidades
propias de una relacion laboral, tales como
subordinacion, continuidad, estabilidad, ex-
clusividad, por supuesto la remuneracion pre-
viamente pactada, y otras.

El deporte profesional se presenta como
un acontecimiento de importancia en la so-
ciedad actual en cuanto manifestacion de la
piramide deportiva mas elevada (se supone
que a este tipo de deporte acceden los de
mayor calidad dentro de sus respectivas espe-
cialidades), junto con su consideracion como
un espectaculo de indudable importancia y
relieve social que ha trascendido claramente
de lo deportivo para situarse en el entorno de
lo econdmico y justificar que los mecanismos
de mercado hayan puesto sus ojos en el mis-
mo, en tanto en cuanto el sector de entrete-
nimiento es, en la sociedad actual, uno de los
sectores mas pujantes de la vida economica.*

En mi pais Ecuador, la legislacion no
prevé una conceptualizacion de deportista

profesional, podriamos rescatar en cierta ma-
nera la Ley del Futbolista Profesional, que
en su articulo uno indica «[...] se entendera
por futbolista profesional al deportista que,
habiendo celebrado un contrato escrito con
un club afiliado a la Federacion Ecuatoria-
na de Fuatbol, ademas de la reposicion de los
gastos necesarios para el desarrollo de sus ac-
tividades, también percibiere una remunera-
cion periodicar.

Desde el primer articulo de la citada nor-
ma se advierte la falta de resolucion del legis-
lador de llamar a las cosas por su nombre, esta
falta de precision no creemos que sea producto
del desconocimiento, sino mas bien de volun-
tad politica, ya que el tema atn puede ser un
tabt, una piedra que puede dar lugar a tropezo-
nes, para cuando se trate de resolver los litigios
laborales, la inexactitud permitira el pataleo a
quienes sostienen que el deportista profesional,
en este caso el futbolista no es un trabajador. El
art. 1 debio, expresamente, senalar que la rela-
cion juridica que vincula los clubes deportivos
con aquellos que se dediquen al fatbol profesio-
nal es un contrato deportivo.

Crea inconvenientes desde el principio
el que la ley no haya definido la naturaleza
juridica de la relacion, ya que la falta de una
clarificacion expresa ha dado lugar a contro-
versias dentro y fuera del ambiente interno y
externo del fatbol, es decir, en los organismos
privados que lo rigen y gobiernan y en las
propias instancias judiciales. Siendo el princi-
pal perjudicado el deportista profesional, ge-
neralmente, la parte mas débil de la relacion,
que en ocasiones acepta le sean esquilmados
sus derechos, por evitarse entrar en litigios
juridicos o enfrentar a los dirigentes, por el
miedo a no ser contratado nuevamente o por
no ser convocado por otros clubes.

El problema descrito también se dio en
varios paises europeos, entre ellos HEspana,
pero el tratamiento esclavista en ese continen-

4  Espartero, Julian, Zntroduccion al derecho del deporte, t. 1X, Madrid, Dykinson, 2009, p. 278.
5 Ecuador, Ley del Futbolista Profesional, R. O. 462, 14 de mayo de 2001, art. 1.
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te se ha ido superando. El mismo debate tuvo
lugar en la Argentina, sobre la determinacion
de la naturaleza juridica de la relacion entre
jugadores de futbol profesional y el club que
contrata sus servicios. Fue en 1973 cuando se
dicto la Ley N.° 20.160 que establecio cuales
son las obligaciones y derechos a cumplirse
entre las partes en ese palis.

La fiFA igualmente ha reformado su acti-
tud para promulgar reglamentos que humani-
zan el tratamiento a los jugadores de fatbol. Hay
que mencionar el famoso caso Bossman,® como
antecedente importante para esos cambios.

¢Qué significa ser un deportista profesional?

Los deportistas profesionales son personas es-
pecialmente dotadas para un determinado de-
porte. Ganan dinero practicando su deporte
ante una audiencia. Existe una gran variedad
de deportes que pueden practicarse a nivel
profesional. Los deportes en los que hay mas
oportunidades son el fatbol, el basquet y el te-
nis. También las hay en el ciclismo, el golf, la
natacion y las carreras de automoviles. Segin
el régimen laboral de los deportistas, se entien-
de que un deportista profesional es aquel que
se dedica voluntariamente a la practica del
deporte dentro de la organizacion de un club
o entidad deportiva, a cambio de una retribu-
cion. Sin embargo, quedan excluidas aquellas
personas que se dediquen a la practica del de-
porte dentro del ambito de un club percibien-
do de éste solamente la compensacion de los
gastos derivados de su practica deportiva.

En el mundo del deporte existen dife-
rentes niveles, desde los deportistas de élite
y medallistas olimpicos hasta los deportistas

aficionados que practican deporte Ginicamen-
te por diversion o salud. De entre todos los
practicantes, solo una minoria son deportis-
tas profesionales. Es facil entender que los
jugadores de fatbol o de baloncesto estén
considerados como deportistas profesionales,
pero, ¢lo son menos otros deportistas como
Michael Phelps o Mireia Belmonte (nata-
cion) o Maider Unda (lucha)?

Es importante entender que en Ecuador
la mayoria de los deportistas que practican
cualquier disciplina deportiva son aficiona-
dos, sin importar el deporte que realizan. La
mayoria de los que son remunerados lo son
con salarios bajos que no sobrepasan el sala-
rio minimo, pero por lo general, los deportis-
tas no cobran absolutamente nada.

El contrato en el deportista profesional,
como elemento primordial

Nada de lo que acttia sobre el ser humano escapa
al Derecho, toda actividad novedosa no puede
vagar libremente, sino que debe ser aprehendi-
da por el ordenamiento juridico: asi ocurre con
los deportes, que si bien de auge relativamente
reciente, estan incorporados de modo pleno a la
vida de todas las comunidades civilizadas.”
Durante los primeros anos del siglo XX el pano-
rama mundial en torno al derecho del trabajo se
centraba alrededor de la discusion sobre la natu-
raleza de la figura central del nuevo derecho: «el
contrato de trabajo» y la «relacion de trabajo».®

El nacimiento del nuevo derecho fundamenta-
ba la estructura juridica en la principal institu-
cion del derecho comun: «el contrato», como
resultado y reconocimiento de la vinculacion
intima del derecho del trabajo y el derecho
civil. Sin embargo, otro sector de la doctrina

6  El15 de diciembre de 1995, un tribunal de la Unién Europea (UE) en Luxemburgo, dictaminé que era ilegal que los clubes
cobraran por un traspaso cuando el contrato habia concluido, asi como los cupos de extranjeros para futbolistas de paises
de la UE. El caso Bosman, es un caso paradigmatico de derecho comunitario europeo, en el cual un modesto futbolista
belga demand¢ libertad de accién a su club al finalizar su contrato, forzando a la Unién Europea de Asociaciones de Futbol

(UEFA) a cambiar varias de sus normas.

7 Rozo, Jairo, «Derecho y deporte: las leyes deportivas», en Revista Escuela de Administracion de Negocios, N.° 3, Bogota,

1987, p. 62.

8 Jaramillo, Ivan, «Presente y futuro del derecho del trabajo...», op. cit., p. 60.
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estructurd una teoria que dejaba de lado el
analisis contractualista heredado del derecho
civil para esbozar la denominada relacion de
trabajo, en la que la naturaleza juridica estriba
en el fenémeno juridico objetivo, mas alla de
los acuerdos de las partes. Después de los pro-
cesos de reformas que propendian por la flexi-
bilizacion en la mayoria de paises de América
Latina, el derecho del trabajo ha experimen-
tado cambios que tienen como denominador
comun el retorno a un sistema mas garantista
contrario a las predicciones de eliminacion de
esta rama del derecho.

El fatbol es uno de los deportes mas
importantes a nivel mundial, en mi pais
Ecuador, esto no es la excepcion, ya que
sin duda es el deporte mas practicado a
nivel profesional y aficionado, desde hace
anos se ha intentado resolver las controver-
sias surgidas dentro de este ambito debido
a la forma en que se presenta la contrata-
cion de los futbolistas en nuestro medio,
ya que al no tener una regulacion especifi-
ca, se ha tenido que adoptar las normas del
Codigo Sustantivo del Trabajo, que para
este tipo de profesion resulta insuficiente
ya que presenta situaciones que tienen un
vacio juridico notable.

Es por esa razon que es necesario que en
el contrato de un deportista profesional y en
especial en el futbolistico queden plasmadas
claramente las obligaciones y derechos de
las partes, para lo cual en su elaboracion ha-
bra que tomar en cuenta la normativa vigen-
te. Los sujetos de la relacion o del contrato
de trabajo: el club, federacion u organismo
como empleador y el deportista profesional
como trabajador, deben prefijar sus posicio-
nes y respetarlas en el desarrollo y en el tiem-
po por el cual se suscribieron.

Se van superando los rezagos del tra-
tamiento cuasi esclavista que en el mundo
entero, y por consecuencia igualmente en el

Ecuador, se daba a los deportistas profesio-
nales y en especial a los futbolistas. La incor-
poracion de la Ley del Futbolista Profesional
fue un importante paso; pese a las falencias
que dio en nuestro pais el derecho positivo,
se legalizo, se legitimo una figura laboral y se
reconocio una realidad que de facto existia.
Esta ley especial (aunque se dice que éstas ya
no existen) por el contenido puntual de sus
normas y de sus beneficiarios aparece como
un complemento a la normativa laboral gene-
ral del Ecuador. Partiendo de ella, nos aden-
traremos en el contrato de trabajo deportivo
en general y en particular en el contrato de
trabajo del futbolista profesional.

Tomese en cuenta que los avances con-
tractuales y laborales no los han impulsado
los propios futbolistas, trabajadores del fat-
bol, a ellos no les ha interesado pulir en lo ju-
ridico sus relaciones y con ello establecer con
mayor firmeza sus derechos con la aplicacion
plena del derecho laboral. Basta citar que
desde que se promulgo la Ley del Futbolista
en el Ecuador, hasta la fecha, no se constitu-
ye la Agremiacion de Futbolistas. Como que
un modus vivendi, tacito sigue vigente para
que las relaciones continien manejandose
con los ojos cerrados. Con la venda para no
tomar la decision de optar en primer lugar
por cumplir la ley que convierte en trabaja-
dores de alguna forma especiales, ya que par-
ticular, sin duda, es el trabajo que realizan en
todo aspecto.

Partiendo de esta premisa podemos ver
que el trabajo o empleo de los deportistas
profesionales es precario, por lo que es muy
acertado lo dicho por Rodgers, quien de ma-
nera sintetizada indica:

Los empleos precarios son aquellos de corto hori-
zonte temporal o en los cuales el riesgo de perder
el empleo es alto. Debe incluirse aqui el trabajo
irregular, en la medida que existe incertidumbre

sobre su disponibilidad continua.’

9 Guadarrama, Roclo, «Precariedad laboral y heterogeneidad ocupacional: una propuesta teérico-metodolégica», en Revisza

Mexicana de Sociologia, N.° 2, México, 2012, p. 217.
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La nueva centralidad del trabajo se carac-
teriza por su condicion inestable e insegura,
y la llaman precariedad, la cual en casos ex-
tremos se desplaza hacia los margenes de la
arena social y asume la forma de exclusion la-
boral. En América Latina se ha dado especial
atencion a este ultimo fenémeno. Se ha dicho
también que esta inestabilidad se ha vuelto
estructural, y que esta condicion debilita o
modifica el caracter integrador del trabajo en
las sociedades contemporaneas.

Parte contractual de las deportistas
profesionales

Otro problema de gran escala es el machismo
que se le da a todos los deportes en general,
la falta de atencion en materia laboral a las
deportistas profesionales es muy notoria y
solo pocas han salido de esta precariedad la-
boral, de este abuso que se tiene contra ellas,
contraviniendo a lo que el Estado y la Cons-
titucion promulgan: la garantia del derecho
al trabajo en un ambiente laboral saludable.

Vivimos en una sociedad en la que se asume te6-
ricamente la igualdad de derechos y deberes de
todos los ciudadanos; empero, existe la necesidad
de replantearnos la vigencia de los roles, que en
cuanto a género conservan la misma esencia dis-
criminatoria en desmedro de la mujer.'

La primera cuestion tiene que ver —y muy
de destacar— con el hecho de que solo un
porcentaje minimo de jugadoras se dedica
exclusivamente al deporte profesional feme-
nino, como ejerciente en exclusiva de esta
actividad, y un gran porcentaje de jugadoras
compagina la practica deportiva con estudios
y trabajo, siendo practicado mayoritariamen-
te a tiempo parcial. Lo que significa que su
reconocimiento como trabajadora es minimo,
lo que conlleva a realizar una actividad pro-
fesional que no es vista asi, y repercute en te-

mas tan destacados como las relaciones con-
tractuales encubiertas.

Es verdad que en la actualidad, por
ejemplo, como sucedi6 hace algunos meses,
que se confirmé la profesionalizacion del
fatbol femenino y las repercusiones ocurren
hora a hora, a causa de que San Lorenzo (Ar-
gentina) fue el encargado de patear el tablero
este viernes. Es que el club argentino, contra-
to a 15 jugadoras para sumarlas a su plantel,
debido a que el equipo de Boedo es uno de
los que compite en el futbol femenino. Entre
las contratadas, se encuentra Macarena San-
chez, una de las principales impulsoras para
que se diera la profesionalizacion del fatbol
femenino en Argentina.

Con tales antecedentes podriamos decir
que ya con un contrato a vista del publico
y las leyes, se podria obtener mas derechos,
mas beneficios y mas seguridades con las
deportistas; pero la realidad apunta que no
va por ese camino, debido a que todavia el
sueldo de las deportistas llega a ser precario,
obligando a las mismas a buscar otras fuen-
tes de trabajo para poder sustentarse, con lo
que vemos que siguen en una precarizacion
laboral que se sufre dia a dia en nuestro en-
torno latinoamericano.

Un caso mas cronico ocurre en mi pais
Ecuador que, aunque existe la Liga Profesio-
nal de Futbol Femenino, la misma no se en-
cuentra regularizada y aqui la precarizacion
para dichas profesionales es ain mas notoria,
ya que no cuentan ni siquiera con un contra-
to laboral, peor atn con un seguro social. A
eso hay que sumarle el déficit financiero que
tienen los clubes deportivos, que con la crisis
econémica que se vive de manera global no
deja de afectar también al deporte, que ha
obligado a los equipos deportivos a inducir
a sus empleados (jugadores profesionales) a
firmar roles de pagos cuando atin no han sido

10 Garcia, Pedro, «Mujer y deporte, hacia la equidad e igualdad», en Revista Venezolana de Estudios de la Mujer, N.° 30,

Caracas, 2008, p. 75.
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cancelados, tal vez por el temor que tienen de
quedarse sin trabajo, convirtiéndose en una
forma precaria ante éstos.

No solo la precariedad laboral (en térmi-
nos de cantidad y calidad de puestos de trabajo)
marcha por los medios, sino que en la practica
del fatbol las mujeres deben soportar la falta de
apoyo (no solo econoémica) en los clubes, aletar-
gando su proyecto de profesionalizacion. Y, por
consiguiente, se suspende el proposito de lograr
mayores facultades, y acceder a beneficios eco-
noémicos y sociales brindados por la produccion
laboral dentro del campo, y la participacion en
la estelar distribucion del ingreso.

El empleo no solo procura ingresos sino vinculos
sociales. Mas alla de su importancia econdémica
tiene un enorme significado simbolico, ya que
para muchas mujeres el acceso al trabajo es un
paso importante en un proceso mas amplio de au-
tonomia y ejercicio de derechos ciudadanos [...]J."

Las mujeres actualmente en el deporte sopor-
tan una «precariedad laboral» manifestada en
«la inexistencia de contratos, comisiones mix-
tas, avales adecuados para los impagos, inca-
pacidades por lesion y derecho a la materni-
dad», todo esto a vista y paciencia de toda la
colectividad mundial del deporte.

Atn, cuando en el Cddigo de Trabajo
ecuatoriano,” Constitucion de la Reptblica
del Ecuador,” Organizacion Internacional
del Trabajo,"* entre otras normas legales y
organizaciones, promulgan un sinnimero de
veces que el derecho del trabajo se tiene que
dar en igualdad de condiciones, sin discrimi-
nacion de sexo entre otros parametros que

promulgan la igualdad.

Toca en una sociedad moderna, que predi-
ca la igualdad, también en el deporte, que de-
rogue todo un marco normativo que las lastra,
y se pongan las pilas los poderes ptblicos para
que el reclamo de estas jugadoras, merezca en
justicia una respuesta adecuada al siglo XXI, y
contribuya a dignificar, en igualdad, la presen-
cia de la deportista en el deporte profesional.

Los contratos de trabajo de los futbolistas

No es un secreto a voces la falta de forma-
lidad que rige algunos aspectos del fatbol
ecuatoriano y mundial, informalidad que
como en muchas de las actividades humanas
que han estado caotizadas, tratan de ser re-
guladas por el Estado mediante una norma-
tiva legal que, en el caso del futbol, debemos
conocer que es el articulo 63 de la Ley del
Deporte, Educacion Fisica y Recreacion®
el que senala que la organizacion del fatbol
profesional en el Ecuador estara a cargo de
la Federacion Ecuatoriana de Fuatbol (FEF),
acorde a la normativa que ésta emita y la nor-
mativa internacional emanada de la Federa-
cion Internacional de Fuatbol Asociado (fiFA)
y la Confederacion Sudamericana de Futbol
(CONMEBOL), pero que sin embargo, no
esta limitada solo a ésta.

El Fatbol de acuerdo a la estructura de los clubes
es un trabajo por ende el futbolista es un traba-
jador, se somete a un tipo de relaciones laborales
en las cuales se pueden ver vulnerados en sus de-
rechos al trabajo, seguridad social, el acceso a un

salario digno, entre otros.'

11 TPautassi, Laura. «Cuanto trabajo mujerh El genero y las relaciones laborales, Buenos Aires, Capital Intelectual, 2007, p. 51.

12 Ecuador, Cédigo del Trabajo, R. O. 167, 26 de junio de 2019, art.79. «Art. 79.- Igualdad de remuneracion.- A trabajo igual
corresponde igual remuneracion, sin discriminacion en razén de nacimiento, edad, sexo, etnia, color, origen social, idioma,
religion, filiacion politica, posicion econdmica, orientacion sexual, estado de salud, discapacidad, o diferencia de cualquier otra
indole; mas, la especializacion y practica en la ejecucion del trabajo se tendran en cuenta para los efectos de la remuneracion».

13 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, R. O. 449, 20 de octubre de 2008. «Art. 66.- Se reconoce y garantizara
a las personas: [...] 4. Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion».

14 Organizacion Internacional del Trabajo, Ginebra, Labour Office, Bureau for Workers’ Activities, 2012.
15 Ecuador, Ley del Deporte, Educacion Fisica y Recreacion, R. O. 255, 20 de febrero de 2015, art. 63.
16 Gutiérrez, A. & Pardo, J. A. «&l derecho al trabajo y a la seguridad social del futbolista profesional colombiano». Cali. Univer-
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La regulacion legal para futbolistas es escasa,
sin embargo, no es nula, ya que desde junio
de 1994 existe la Ley del Futbolista Profe-
sional” que naci6 como una necesidad ante
los vacios existentes en las relaciones juridi-
cas entre jugadores y clubes profesionales, la
cual senala en sus considerandos la remision
a fallos de la en ese entonces llamada Cor-
te Suprema de Justicia, la que senalaba que
la naturaleza juridica de estos contratos era
de indole laboral. Adicionalmente, la pre-
nombrada ley, en su articulo 25 establece la
obligacion de afiliar al régimen de Seguridad
Social (IESS) a los futbolistas, siendo el Con-
sejo Superior del TESS el ente que en octubre
2014 emitio la resolucion para normar la afi-
liacion al TESS del futbolista profesional.

Ahora, de acuerdo con lo ya antes ano-
tado, puedo concluir lo siguiente en lo que
respecta al contrato laboral de los futbolistas
y deportistas profesionales.

Un contrato de naruraleza laboral

No es de sorprender lo particulares que
son los contratos firmados entre jugadores
y clubes, ya que, a diferencia de cualquier
trabajo convencional, estos acuerdos estan
sujetos a variaciones, condiciones y hasta
pagos especiales, asi como clausulas espe-
cificas, por ejemplo, aquellas que le impi-
dan a un jugador enfrentar a determinado
equipo. El contrato por el que un futbolista
profesional presta sus servicios a un club,
establece derechos y obligaciones que se
supondran balanceadas para las partes, en
una actividad que por su naturaleza puede
dar origen a distorsiones provenientes de
la situacion financiera de los clubes o de
la voluntad de las partes para respetar las
clausulas que suscriben o las disposiciones
legales del Estado, las que emanan del or-
ganismo rector del fatbol.

Por un contrato deportivo laboral el futbolista
se obliga por un tiempo determinado a jugar al
fatbol siendo parte de un equipo de una insti-
tucion deportiva y por ese trabajo se le pagara
determinada cantidad de dinero. El futbolista
profesional en su calidad de deportista queda
y se pone a las 6rdenes del club que contrata
sus servicios. Este sometimiento, en razon del
contrato laboral, deja al profesional del fatbol
bajo la direccion de las autoridades adminis-
trativas y técnicas de su club a cuya disposi-
cion cumplird una pretemporada, disputara
partidos de fatbol, por torneos locales, nacio-
nales o internacionales, cumplira jornadas de
entrenamiento fisico y psicologico, se adaptara
al régimen de trabajo en equipo, caracteristica
de esta profesion, en la que interactaan profe-
sionales de otras ramas como médicos de va-
rias especialidades.

Atipico

Por el especial tratamiento normativo res-
pecto de la ley matriz laboral general con la
que los demas trabajadores se rigen. Atipi-
co, especial lo llaman otros, pero su natura-
leza sera siempre laboral-atipico, igualmen-
te porque rompe los esquemas propios de
la normatividad laboral comtin que prevé,
por ejemplo, jornadas de descanso los fines
de semana. Mientras que el trabajador del
fatbol, concluye su trabajo semanal con la
presentacion de su equipo los dias sabados
o domingos. Hay que anadir también otros
elementos muy particulares como son las
concentraciones, los viajes, horarios especia-
les de entrenamiento, etc., que son impues-
tos por el empleador, por la propia peculia-
ridad de la tarea y a los que se somete el
trabajador y que hacen de la actividad y del
contrato temas sin duda muy particulares.

Cuando tratamos de desentranar las funciones la-
tentes del fatbol encontramos unos procesos po-

sidad de San Buenaventura, Cali, (2017): 5

17 Ecuador, Ley del Futbolista Profesional, Registro Oficial 462, 14 de mayo de 2001.
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livalentes, fluidos y contradictorios que desafian

cualquier interpretacion tnica o simplista.'®

Bilateral

Ya que las dos partes, club y futbolista, se
obligan en el contrato reciprocamente.

Oneroso

En razon de que a cambio de sus servicios
profesionales el futbolista recibe una retri-
bucion en dinero, la que consta en el instru-
mento contractual. El mismo que acorde con
la Ley del Futbolista, debe ser inscrito en la
Federacion Ecuatoriana de Fuatbol.

Consensual

Se funda en el consentimiento entre las partes.
En el anticipado acuerdo que mutuamente ha-
bran de respetar. Estos contratos se entienden
cerrados una vez que los comparecientes (em-
pleador-trabajador), dejen constancia de su
voluntad, como dispone la ley respectiva.

A plazo fijo

La Ley de Futbolista, sehala igualmente que
podra ser indefinido. En el primer caso decir
que tiene una fecha predeterminada de venci-
miento, pero siempre sera estable por minimo
un ano, igual en al caso de los indefinidos. Si
no se ha estipulado expresamente la termina-
cion del contrato, de derecho se lo presumira
indefinido. Si el club no deseare renovar con-
trato habra de notificar al futbolista por escri-
to con un mes de anticipacion por lo menos
a la fecha de su terminacion. Los contratos
podran terminar por las causas previstas en la
Ley del Futbolista, art. 30, y bajo los condi-
cionamientos que previamente a la cesacion
de relaciones debe cumplirse como disponen
los articulos 31 y 32 del citado cuerpo legal.
Hay que acotar que no solamente el contrato
del futbolista profesional rige las normas la-

borales de éstos, sino que es también el Codi-
go de Trabajo el que los rige, esto hablando
exclusivamente de Ecuador.

Sinalagmatico y de tracto sucesivo

El solo hecho de su suscripcion genera como
se ha dicho derechos y obligaciones para los
futbolistas y los clubes, como trabajador y
como empleador.

La relacion laboral es una realidad

Integrada por dos partes, sujetos del contrato
de trabajo: el club que es el empleador y el
futbolista profesional, el trabajador. El club,
que es una persona juridica para el cual el fut-
bolista presta sus servicios. No obsta que por
aparecer ésta como aquéllas de las que no tie-
nen como fin el lucro puedan ser consideradas
como empleador. El futbolista profesional,
quien por la tarea que desempenara recibira
una remuneracion en dinero que sera pactada
en el instrumento contractual respectivo por
escrito y que obligatoriamente se inscribira en
la Secretaria de la Federacion Ecuatoriana de
Fatbol dentro del plazo maximo de quince
dias contados a partir de la fecha de su sus-
cripcion. El club cumplira esta obligacion en-
tregando una copia del contrato, con la razon
de que el mismo ya ha sido registrado en la
FEF, al futbolista profesional.

Ademas, y fundamentalmente, concu-
rren elementos juridicos y doctrinales tipi-
cos que sustentan una relacion laboral, tales
como las siguientes.

Subordinacion

Que no es otra cosa que la jerarquia y po-
der que ejerce el empleador sobre su trabaja-
dor para que éste cumpla sus disposiciones,
ordenes o instrucciones, las que pueden ser
directas o por medio de los otros empleados
del club. La reglamentacion institucional y

18 Bromberger, Christian. «El fatbol como visién del mundo y como ritual», en M. A. Roque (ed.), Nueva antropologia de las
soctedades mediterraneas, Barcelona, Icaria, 2000, pp. 253-274.
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disciplinaria de los clubes a la que se some-
ten los jugadores de fatbol es ejecutada por
los entrenadores, preparadores fisicos, médi-
cos, directores técnicos, gerentes técnicos o
administrativos, coordinadores, ete. Los ins-
tructivos que deben obedecer los futbolistas
no son solamente referidos al juego, ni a los
planteamientos técnicos o demandas fisicas,
sino a la preparacion integral del trabajador
y a las conveniencias propias de la empresa
deportiva que es cada club.

Estan sujetos los futbolistas a horarios
de trabajo inusuales y a un comportamiento
vinculante a su contrato dentro y fuera del
campo de juego que tiene que ver con su vida
privada inclusive, ya que la llevara ordenada
en todo sentido, inclusive la que involucra su
nutricion y aspectos mas intimos, para man-
tener su forma fisica y rendimiento técnico en
optimas condiciones a fin de que en los parti-
dos rindan al maximo de sus capacidades en
beneficio de la entidad para la que trabajan,
quien proveera los expertos en cada técnica
y la infraestructura propicia para que el ju-
gador pueda cumplir y desarrollar al maximo
sus potencialidades.

Continuidad-estabilidad

Los futbolistas son contratados normalmen-
te por la temporada, lo que implica un ano
de estabilidad. Aqui cabe la terminacion an-
ticipada del contrato por cualquiera de las
partes dentro de los noventa dias que preve
el Codigo del Trabajo. Sin embargo, esta es
la parte mas delicada de la relacion, ya que
aun se dan rompimientos unilaterales de los
contratos, en su mayoria por parte de los em-
pleadores, que desconocen o no se sujetan a
las disposiciones legales para no incurrir en
despidos intempestivos que pueden traerles
dolores de cabeza y el pago de importantes
sumas. Es posible incorporar clausulas adi-
cionales a los contratos de trabajo de los
futbolistas que permitan la resolucion de los
contratos con indemnizaciones prepactadas
por distintas circunstancias. Cada clausula y

el motivo de ella debe ser analizada para evi-
tar autoenganos sobre el alcance de las mis-
mas, juridicamente hablando. Los derechos
de los trabajadores futbolistas profesionales
son tan irrenunciables como los de los traba-
jadores regulares.

Remuneracion prepactada

Este elemento tipificante de la relacion labo-
ral, confirma el caracter de trabajador. El fut-
bolista tiene derecho a un pago por su trabajo
y a los beneficios adicionales que dispone la
ley; asi como a ser afiliado obligatoriamen-
te al sistema de seguridad social. Lo que no
puede ser renunciado por los trabajadores, ni
tampoco negociado por los clubes para pagar
al jugador la parte correspondiente y evitar
sus obligaciones patronales.

Exclusividad

Un elemento importante del vinculo laboral es
que queda sometido el trabajador a ser exclusi-
vo por el tiempo que dure el contrato, el futbo-
lista no podra prestar sus servicios en ningin
otro club o institucion deportiva, ni siquiera le
esta permitido intervenir en cotejos amistosos
o benéficos si no cuenta con el consentimiento
expreso de su empleador. La dependencia al
empleador es total y a tiempo completa.

Ajenidad

El futbolista profesional trabaja por cuenta
ajena, elemento propio de la relacion laboral.
El trabajador no se entiende, ni atiende te-
mas economicos financieros de la entidad que
lo ha contratado, él debe recibir su remunera-
cion a tiempo, es decir, conforme conste en el
contrato que lo vincula a su club y dedicarse
a jugar por el sueldo que recibe y ha pactado
previamente. El futbolista es ajeno a lo que
pueda suceder con las arcas del club. Los di-
rigentes son quienes han adquirido el com-
promiso econdmico y a ellos les corresponde
la solvencia o insolvencia de su institucion.
Creemos que es ilegal toda disminucion o res-
ta en los valores que les corresponde recibir
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a los jugadores en sueldos, primas o premios
previamente pactados, alegando una mala si-
tuacion econdmica de los clubes. El procedi-
miento a mi entender es ilegal.

De sancion

El empleador, en este caso el club o entidad
para el cual el futbolista presta sus servicios,
posee el elemento coercitivo suficiente para
sancionar a sus trabajadores. Sanciones que
en nuestro pais tienen dos vias: aquella emi-
nentemente deportiva que puede llegar a im-
pedir que el futbolista se desempene como tal
por un tiempo, por faltas graves en su club y,
la otra, que es la eminentemente administra-
tiva, que seria la prevista en la ley, previa la
existencia de un reglamento disciplinario in-
terno. Sancion que normalmente es de carac-
ter economico. Esta potestad del empleador
cierra el circulo de tipicidades propias que
demuestran que entre el futbolista profesio-
nal y su club o entidad la relacion que existe
es de trabajo, laboral y que al amparo de esas
normas deben cumplirse derechos y obliga-
ciones mutuas.

Conclusiones

Debido a que me enfocado principalmente con
el derecho contractual laboral en el deporte, li-
gado conjuntamente con el principio de igual-
dad, estabilidad laboral y principio de dignidad
y seguridad en el trabajo, debemos buscar en
los mismos, soluciones o alternativas para que
los deportistas (principalmente los futbolistas)
no sufran tantos atentados a sus derechos.

Este importante fenomeno social y cultu-
ral, que no tiene fronteras fisicas, gesto su for-
ma de desarrollo actual, fundamentalmente
a través de entidades de origen asociativo en
un principio, a las que se unieron corporacio-
nes de caracter publico después, y sociedades
mercantiles cuando el deporte se convirtio en
objeto de consumo.”

Se debe tomar en cuenta que la crisis por la
que atraviesa el mundo no podia dejar de afec-
tar a una de las actividades de nuestra socie-
dad que mas seguidores y mas pasiones genera:
«el fatbol». En el derecho laboral existen una
serie de principios fundamentales que buscan
proteger a la parte débil de la relacion labo-
ral, es decir, el fin del derecho del trabajo es
darle proteccion al trabajador logrando trato
justo, equitativo e igual en la relacion laboral
por medio de los principios laborales, sin dejar
de lado la autonomia deportiva.

Para que se cumpla este precepto antes
anotado, tanto los organismos internaciona-
les como locales deben crear nuevas norma-
tivas y centrar mecanismos de control mas
efectivos que favorezcan a los deportistas
profesionales y asi los mismos no sufran tanta
precariedad e injusticia laboral, que es una de
las quejas fundamentales en nuestros tiempos
(hablando deportivamente).

Una de las principales contradicciones
es que al contratar futbolistas no se respeta
el estatuto laboral vigente, en el que se esta-
blece qué constituye salario y qué no, y que
fija requisitos claros para que una actividad
sea considerada trabajo. Esto ha provocado
también que en las transferencias, préstamos,
cesiones o venta de jugadores se privilegien
los intereses del club y la negociacion se haga
sin la intervencion del futbolista, excepto en
los casos en que tenga carta de libertad.

Otro aspecto que perjudica al jugador
es la confusa forma de afiliarlos al sistema de
seguridad social, una obligacion ineludible,
pero que no se cumple, pues se usan manio-
bras leguleyas similares a las que fijan el sala-
rio basico y las bonificaciones.

Tgualmente, a muchos futbolistas no se
les da participacion justa en los ingresos de
la explotacion comercial de su imagen o en lo
que recibe el club por su transferencia, pero
tal vez lo peor es que se les somete a vetos y
rechazos, cuando un club considera que han

19 Paris, Fernando. La planificacion estratégica en las organizaciones deportivas, Madrid, Editorial Paidotribo, 2000, 31.
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violado el contrato, sin esperar siquiera que
un fallo judicial lo confirme.

Se puede abundar mucho sobre el tema
expuesto, pero por la limitacion de la exten-
sion del trabajo, se da una panoramica un
poco general en un tema del que se vierten
opiniones con pasion, porque eso es el futbol
y la pasion es un plato que se come caliente y
que corre por mis venas.
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Resumen

Los delitos cometidos a través de las TIC! se han convertido en una amenaza mundial, por esta razon,
los legisladores ecuatorianos han incorporado tipos penales que sancionan estos actos que afectan a
la sociedad, siendo los ninos, nifas y adolescentes el grupo mas vulnerable al encontrarse expuestos
a redes de pederastas que actian por medio de las redes sociales. Es asi que, la figura encargada de
combeatir este ilicito es el c/ild grooming, el cual fue incorporado en los afos noventa en el sistema
anglosajon, en el ano 2010 comenzaron a sumarse algunos paises europeos, finalizando con América
del Sur en el afio 2011. Este antecedente historico motivo a la legislacion ecuatoriana a incorporar
la figura del c/ild grooming en el Codigo Organico Integral Penal vigente desde el afo 2014, en el
art. 173, que determina que el sujeto activo sera cualquier persona mayor de dieciocho afios, sujeto
pasivo los nifos, nifas y adolescentes y el verbo rector el contacto por medios electronicos con una
finalidad sexual, es asi que, el tipo penal se encarga de proteger el bien juridico indemnidad sexual
que precautela el desarrollo fisico y psicologico de los menores de edad.
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Nuevas criminalidades, delitos informaticos, tecnologias de la informaciéon y comunicacion
(TIC), child grooming, indemnidad sexual.
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Abstract

Technological development has caused a revolution in humankind. It has been positive so-
metimes, and in some other cases, it has affected legal assets by using technology to commit
illicit conduct or acts that may put at risk vulnerable groups of any given society. That is the
reason why, penalizing regulations and law must adapt to new ways of criminality. For exam-
ple, Ecuador enacted The Comprehensive Organic Criminal Code (COIP) in 2014, which
included several criminal types to sanction new ways of criminal offense through technology.
That is the case of the section #173 of the law mentioned above, that protects children and
youths welfare jeopardized constantly due to the easy access to ICT.? Therefore, it is impor-
tant to analyze the legal asset protected from this crime and, the historical background of
child grooming too, through comparative law, in order to determine importance within the

different bodies of criminal law.

Keywords

New criminalities, cybercrime, information and communication technologies (ICT), child groo-

ming, sexual indemnity.

Introduccion

La evolucion de la sociedad ha ocasionado
nuevas formas de criminalidad, provocando
que el derecho penal se expanda para pro-
teger nuevos bienes juridicos que no eran
considerados como un problema social o no
existian;® es asi que la dogmatica penal ha
fijado su interés en la politica criminal con
el fin de que existan normas que se adapten
a la «sociedad de riesgo», caracterizandose,
muchas de las veces, por adelantar las barre-
ras punitivas.*

Dicha evolucion se evidencia en el
avance tecnologico que ha generado una
sociedad globalizada y comunicativa, que
induce a la creacion de nuevas relaciones
sociales dentro y fuera del continente. Ante
estos cambios a los que estamos expuestos

[V DY UGV )

Zuniga, Laura, Politica criminal, op. cit., pp. 255, 259, 265.

aparece el concepto de «riesgo» que nace de
las conductas de peligro que desarrolla el
ser humano con la finalidad de lesionar un
bien juridico protegido por el derecho pe-
nal, el cual es denominado como «delito de
peligro», que en politica criminal es conside-
rado como una herramienta para luchar con-
tra los diferentes tipos de criminalidad, ya
que se debe interceder antes de la comision
de delitos transnacionales o que por su peli-
grosidad deben ser neutralizados antes de la
consumacion de otros delitos, entendiendo
que las fronteras no solamente sirven para
expandir la comunicacion, sino que, a su
vez, la delincuencia aprovecha canales inter-
nacionales para expandirse y beneficiarse de
sus acciones ilicitas.’

Information and Communication Technology ICT in this context
Silva Sanchez, Jests Maria, La expansion del derecho penal, Barcelona, Civitas, 2001, p. 1.

Zuniga, Laura, Politica criminal, Salamanca, Colex, 2001, p. 240.
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Este actuar es definido por el catedratico
Jesus Maria Silva Sanchez como una «efec-
tiva aparicion de nuevos riesgos», que crea
una «sociedad del miedo», manejada por los
medios de comunicacion que producen ima-
genes sesgadas de la realidad que inducen a
los ciudadanos a sentirse inseguros y exigir
normas mas punitivistas para erradicar los
delitos, sin importar que transgredan los de-
rechos fundamentales de las personas. La re-
presentacion de la prensa mediadora y edu-
cativa ha cambiado, actualmente se maneja
de acuerdo al consumo dejando a un lado la
verdad y convirtiéndose en una creadora de
derechos, exigencias, conductas de crimina-
lidad que no poseen ninguna estructura de
veracidad;® sin embargo, se ha considerado
un poder configurador para la sociedad que
presiona al Estado a tomar medidas inme-
diatas para que los espectadores no cuestio-
nen el proceder de la justicia ante casos que
son considerados mediaticos.” Esta expec-
tativa ha provocado el incumplimiento del
principio de minima intervencion® (ultima
ratio) del derecho penal por querer subsanar
los nuevos problemas de la sociedad de una
manera punitivista; sin embargo, el delito de
child grooming es un hecho real que sucede
dentro de la sociedad y es necesario que se
tipifique, ya que no es una exageracion pro-
ducida por los medios de comunicacion.
Pese a esto, el avance de la sociedad que
va a un ritmo acelerado, exige al ser humano
que se adapte a este crecimiento tecnologico,
economico, etc. Es asi que, el delito de c/uid
grooming es un peligro real e inminente que
expone a los ninos, ninas y adolescentes, por
lo tanto, el derecho debe alinearse a las nue-

Silva Sanchez, Jesas Maria, La expansion..., op. cit., p. 16.

vas criminalidades, es imposible continuar
con preceptos normativos vetustos ante esta
etapa de globalizacion que actda a través del
uso de herramientas digitales.

Actualmente, el derecho como ciencia
juridica ha tenido que expandirse y evolucio-
nar para adecuarse a una sociedad que vive
en constante desarrollo, ya que las fronte-
ras entre paises se acortan con el uso de las
nuevas tecnologias, lo que permite que la
delincuencia haga uso de estos canales para
cometer ilicitos, a través, de una estructura
organizacional que crea una red de comer-
cio para mover capitales ilicitos, los cuales,
necesitan de la union del derecho penal con
la politica criminal para ser identificados y
sancionados, dando origen a la expansion de
cierta tipificacion penal.’

El protagonismo alcanzado por las TIC!
y las redes sociales, que ha sido producto del
facil acceso a internet en la sociedad," es in-
discutible, independientemente de las carac-
teristicas de cada individuo, como la edad, el
género o el nivel de estudios. Se puede decir
entonces que la tecnologia es utilizada como
método de acceso a informacion y de comuni-
cacion sin discriminacion de sus usuarios. El
acceso a estas redes dejo de ser un privilegio y
paso a ser una necesidad en nuestros tiempos,
abandonando limites de toda indole, pero so-
bre todo, sirvio para adaptar las normativas
vigentes a los problemas politicos criminales
para enfrentar las nuevas formas de crimi-
nalidad y tener una relacion estrecha con la
dogmatica, es asi que con el auge del derecho
penal moderno, se incorporaron nuevos tipos
en los codigos de la materia que tienden a
confundir lo real con lo ficticio o lo lesivo

Mir Puig, Santiago, ZZ/ derecho penal en el Estado social y democratico de derecho, Barcelona, Ariel S. A., 1994, p. 16.

6
7 Silva Sanchez, Jesas Maria, La expansion..., op. cit., p. 253.
8
9

Zuniga, Laura, Politica criminal, op. cit., p. 270.

10 En este contexto (TIC) Tecnologias de la informacioén y la comunicacion.

11 La Asociacion para la Investigacion de Medios de Comunicacion (AIMC) determind que para el 2010, mas del 70% de

internautas espanoles hacian uso de redes sociales.
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con lo peligrosos;' sin embargo es importan-
te senalar que la figura del child grooming es
una problematica real que ocurre a través del
avance de las estructuras modernas.”

La facilidad para utilizar estas nuevas
tecnologias, conjugada con los rasgos cul-
turales de las sociedades en materia sexual,
han dado lugar a la creacion de una figura de
agresor sexual como un individuo solitario y
sobre todo desconocido frente al menor en
los delitos que protegen la indemnidad se-
xual con la utilizacion de medios telematicos.
Consecuentemente, los esfuerzos de los pode-
res legislativos de cada pais se han direcciona-
do hacia la incriminacion de estas conductas
adelantando las barreras de proteccion penal
al sancionar comportamientos que constitu-
yen actos de preparacion de atentados a la
indemnidad sexual de un menor como el sex-
ting o grooming.**

El child grooming y su tipificacion en la
legislacion comparada

La presencia del «internet» en las sociedades
posindustriales ha generado nuevos riesgos en
los que se ven inmersos los menores de edad,
pues el acceso a esta herramienta se encuen-
tra al alcance de este grupo de personas, en
su mayoria de veces sin restricciones, tal es el
caso de las redes sociales de Facebook, Insta-

gram, etc., que no poseen una estructura rigi-
da para obtener una cuenta, por lo tanto, los
datos solicitados por estas aplicaciones pue-
den ser facilmente alteradas permitiendo que
todas las personas accedan a estas redes que
a posteriori pueden ser utilizadas como base
o medio para el cometimientos de nuevas for-
mas de criminalidad que ponen en peligro la
indemnidad sexual de los menores de edad.
Por tanto, la comunidad internacional a través
de convenios y tratados para la proteccion de
los derechos de los nifos, ninas y adolescentes
plantea que la vision normativa de los Estados
no posea ambigiiedades, es decir, que no sea
susceptible a varias interpretaciones respec-
to de la proteccion del menor, estableciendo
principios rectores para su aplicacion.”

Es asi que en el ano 1989 entra en vigen-
cia «L.a Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nino» con la dispo-
sicion de que todos los Estados parte son
responsables de resguardar el desarrollo per-
sonal de los ninos, por lo que su normativa
debe estar orientada a controlar y prevenir
acciones lesivas como los abusos sexuales,
explotacion de menores, prostitucion, etc.,"
con la premisa que la «Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos» estipula que
los menores de dieciocho anos deben recibir
cuidados especiales por su falta de madurez
psicologica vy fisica."”

12 Sanchez Zapata, Sebastian, «El delito de pornografia infantil y TIC», en Moderno discurso penal y nuevas tecnologias, Sala-

13
14
15

16

17

manca, Ediciones Universidad de Salamanca, 2013, p. 172.
Sanchez Zapata, Sebastian, «El delito de pornografia...», op. ciz., p. 172.
Sanchez Zapata, Sebastian, «El delito de pornografia...», op. cit., pp. 172-174.

Poder Legislativo Federal de los Estados Unidos Mexicanos, Manual para parlamentarios. El Convenio del Consejo de
FEuropa para la Proteccion de los Nirios contra la Explotacion Sexual y el Abuso Sexual (Convenio de Lanzarote), Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa, México, 2011, pp. 13-17.

La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo: articulo, 19.- «1. Los Estados Partes adoptaran todas
las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nino contra toda forma de per-
juicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras
el nino se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su
cargo. 2. Esas medidas de proteccion deberian comprender, segin corresponda, procedimientos eficaces para el estableci-
miento de programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de él, asi como
para otras formas de prevencion y para la identificacion, notificacion, remision a una institucion, investigacion, tratamiento
y observacion ulterior de los casos antes descritos de malos tratos al nifio y, segin corresponda, la intervencion judicial».

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos: articulo, 25.- «LLa maternidad y la infancia tienen derecho a cui-

UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR



El delito de child grooming, terminologia y sus elementos del tipo
ISSN-i 2550-6595 | ISSN-e 2600-6014 | afio 5 | niimero 8 | pp. 105-120

Esta problematica global es tratada por el
«Convenio de Lanzarote» vigente a partir del
ano 2010, donde se agrega mecanismos desti-
nados a los Estados para priorizar la promul-
gacion de normas que combatan las acciones
que vulneren o pongan en peligro la indem-
nidad sexual de los ninos,'® mencionando que
la perpetracion de estos ilicitos han traspasa-
do las barreras fisicas, ya que, actualmente se
localizan en la esfera digital a través del uso
de las T1C."

La arremetida por parte de EE. UU.
contra los ciberacosadores a inicios de los
noventa, no solo fue importada por parte
de los ordenamientos juridicos internos de
los Estados, sino que ha alcanzado a orga-
nismos internacionales, con lo que se crea
requisitos vinculantes a los Estados parte
de un Convenio? y por el incremento expo-
nencial del uso de las TIC en comportamien-
tos de delincuencia sexual, los convenios in-
ternacionales han ido evolucionando desde
la proteccion del menor sobre la pornografia
infantil hasta llegar a la proteccion de com-
portamientos como el grooming,” lo cual
necesita de una proteccion adelantada del
sistema penal, mediante el adelantamiento
de sus barreras.

El problema del grooming es tan grave que
en los anos 2000-2001 Estados Unidos de
Norteamérica procedio a realizar una investi-
gacion con el fin de obtener cifras que ayuden
a delimitar la procedencia de las personas
que se ponian en contacto con los menores
de edad por medio de las redes sociales, es
asi que el 44% de los sujetos activos de esta
nueva criminalidad eran miembros del cir-
culo familiar de la victima y el 56% estaba
conformado por vecinos, profesores, etc., es
decir, personas que sostenian una relacion di-
recta con el menor de edad.”? El prondstico
de esta investigacion alent6 la incorporacion
del «Common Law» en la tradicional legisla-
cion europea con la entrada en vigencia del
«Convenio de Europa sobre la proteccion de
ninos contra la explotacion sexual y abuso
sexual» el 15 de octubre del 2007, documen-
to que exige a los Estados europeos adoptar
medidas legislativas para sancionar las propo-
siciones con fines sexuales a ninos por medio
del uso de las TIC, es asi que Francia y No-
ruega se acogieron a esta exigencia en el ano
2007, seguidos por Holanda y Espana en el
ano 2010.%

La legislacion espanola el 22 de junio
del 2010 tipificé en el Codigo Penal espanol

18

19

20

21

22

23

dados y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual
proteccion social».

Convenio de Lanzarote: articulo, 23.- «Cada Parte adoptara las medidas legislativas o de otro tipo que sean necesarias para
tipificar como delito el hecho de que un adulto, mediante las tecnologias de la informacion y la comunicacion, proponga
un encuentro a un nifo que no haya alcanzado la edad fijada en aplicacion del apartado 2 del articulo 18 con el propésito
de cometer contra €l cualquiera de los delitos tipificados con arreglo al apartado 1.a) del articulo 18 o al apartado l.a) del
articulo 20, cuando a dicha proposicion le hayan seguido actos materiales conducentes a dicho encuentro».

Poder Legislativo Federal de los Estados Unidos Mexicanos, Manual para parlamentarios..., op. cit., pp. 13-17.

En instancias internacionales el documento que marca el punto de partida de la lucha contra el abuso y la explotacion
sexual de menores es la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del nino de 1989; el Protocolo Facultativo
contra la venta de ninos del afio 2000.

Algunos de los Convenios y Decisiones referentes a la proteccion en varios aspectos: Convenio del Consejo de Europa
de 2000, art. 9.2; Decision Marco 2004/68/JAI; Accion Comun del Consejo Europeo 2000/375/JAI de 29 de mayo de
2000; Decision Marco 2000/220/JAT.

Instituto de la Familia Koons sobre Politica y Derecho Internacional, Grooming por internet de nirios, ninas, \y adolescentes
con fines sexuales: modelo de legislacion y revision global (International Centre for Missing and Exploited Children, Centro
Internacional para Nifos Desaparecidos y Explotados, 2007), p. 19.

Villacampa Estiarte, Carolina, «Propuesta sexual telematica a menores u online child grooming: Configuracion presente del
delito y perspectivas de modificacion», en Estudios penales y criminologicos, vol. XXX1V, Madrid, Latindex, 2014, p. 659.
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el «hild grooming», a través de la reforma
5/2010,* se dispone en el «art. 183 ter» que
el delito surge con el contacto de una persona
adulta hacia un menor de edad por medios
telematicos, con la particularidad de que esta
conducta se encuentre encaminada a concre-
tar un acercamiento con finalidad erotica, que
pondra en peligro la indemnidad sexual que
poseen los menores. Cabe senalar que este
acercamiento puede ser por medio de intimi-
dacion o engano,” tal es el caso del contacto
de un profesor que abusa de su posicion jerar-
quica con su alumna provocando temor en la
menor o un adulto que utilice una red social
que contenga informacion fraudulenta para
concretar este acercamiento, estos casos po-
seen una particularidad, ya que, el legislador
establece que la sancion de la conducta del
«child grooming» sera de uno a tres anos de
prision o multa de doce a veinticuatro meses,
mientras que el «c/ild grooming» que se cons-
tituya con los agravantes mencionados sera la
mitad superior de la pena mencionada.?

El desarrollo normativo de algunos paises
de América del Norte y Europa, incentivo a
tipificar esta nueva criminalidad en las legisla-
ciones penales de paises de América del Sur,
por ello, en el ano 2011 la «LLey N.° 20. realiz6
varias modificaciones al Codigo Penal chileno
entre estas la incorporacion del articulo 366
qudter que se caracterizo por llenar los vacios
legales, es asi que rige como delito las accio-

nes con connotacion sexual desarrolladas de
manera virtual,”” en mi opinion el legislador
chileno intent6 incluir esta nueva conducta
de riesgo, la indemnidad sexual del menor de
una manera erronea, ya que, no establece que
debe existir actos materiales encaminados a un
encuentro de caracter sexual, elementos basi-
cos que definen el comportamiento del «c/zld
grooming», sino que se limita a colocar actos
propios del ciberacoso como realizar actos de
indole sexual con la utilizacion de webcam u
otros medios telematicos, dejando una incon-
sistencia considerable que no permite proteger
de una manera integra a los ninos, ninas y ado-
lescentes chilenos.

Asi mismo, Ecuador adiciono el «child
grooming» en el ano 2014 con la entrada en
vigencia del Codigo Organico Integral Penal
(COIP) en el art.173 para proteger el bien ju-
ridico de la indemnidad sexual del menor,?®
en efecto, el mismo ano que se promulgo el
delito la Fiscalia General del Estado recepto
21 denuncias a nivel nacional, en el ano 2018
incremento a 203 denuncias, actualmente el
gobierno ecuatoriano decreto confinamiento
obligatorio a sus ciudadanos, a través, del
Decreto N.° 1017 con el fin de aminorar la
propagacion del virus covid-19, generando el
acceso masivo a internet para efectuar activi-
dades laborales y académicas, lo cual, produ-
jo que la Fiscalia General del Estado obtuvie-
ra setenta denuncias presentadas los primeros

24 Panizo Galence, Victoriano, «El ciber-acoso con intencion sexual y el child grooming», en Quadernos de Criminologia,

25

26
27

28

revista de criminologia y ciencias forenses, N.° 12, Valladolid, SECCIF, 2011, p. 25.

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre del Codigo Penal: articulo, 183 ter.- «1. El que a través de internet, del teléfono
o de cualquier otra tecnologia de la informacién y la comunicacion contacte con un menor de dieciséis afios y proponga con-
certar un encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los delitos descritos en los articulos 183 y 189, siempre que
tal propuesta se acompane de actos materiales encaminados al acercamiento, sera castigado con la pena de uno a tres afios de
prision o multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en su caso cometidos. Las
penas se impondran en su mitad superior cuando el acercamiento se obtenga mediante coaccion, intimidacién o engafio».

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal: articulo, 183 ter... gp. cit.

Abarca Arévalo, Patricio, Child grooming y la Ley N.° 20.526 que crea el delito de grooming en la legislacion chilena, Santia-
go de Chile, Universidad Finis Terrae, 2019, pp. 70-72.

Codigo Organico Integral Penal: articulo, 173.- «Contacto con finalidad sexual con menores de dieciocho afios por medios
electronicos.- La persona que a través de un medio electronico o telematico proponga concertar un encuentro con una
persona menor de dieciocho afnos, siempre que tal propuesta se acompane de actos materiales encaminados al acercamiento
con finalidad sexual o erdtica, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios».
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cuatro meses del ano 2020.% Cifras que nos
demuestran que los nifos, nifias y adolescen-
tes se ven afectados por estos nuevos riesgos
que acarrean la utilizacion de las TIC, por lo
tanto, nuestro sistema penal al sancionar este
delito atroz que afecta a uno de los grupos
vulnerables de la sociedad, se adelanta a la
barrera de proteccion penal para sancionar
estos actos lesivos.

Tras lo enunciado, el desarrollo norma-
tivo internacional avanzo de la posicion de
persecucion de conductas lesivas al campo de
la prevencion de las mismas, de este modo el
primer Convenio para tratar el online child
grooming fue el Convenio de Lanzarote de
12 de noviembre de 2010, el cual establece en
su Preambulo y sus Objetivos la necesidad de
abordar el tema desde los derechos de las vic-
timas,*® adicionalmente, este Convenio es mu-
cho mas especifico en su articulo 23 en donde
ya expresamente se hace alusion a la tipifica-
cion como delito a la propuesta de un encuen-
tro sexual por parte de un adulto a un nino
utilizando medios tecnologicos. Posteriormen-

te, mediante la Directiva 2011/92/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, en su articulo
21 hace referencia a la prevencion y combate
contra la conducta establecida su articulo 6
(online child grooming).*" Atendiendo lo ante-
rior, el online child grooming fue incluido en
el Codigo Penal espanol mediante la reforma
operada por L.O 5/2010 en su articulo 183 bis
y adecuado con mayor precision en la reforma

del Codigo Penal espanol de 2015.

En Ecuador

La Constitucion de la Republica del Ecua-
dor en el art. 44 menciona que el Estado
ecuatoriano es responsable de garantizar el
pleno desarrollo integral de los nifos, ninas y
adolescentes,* por lo tanto, la proteccion a la
indemnidad sexual precautela el desarrollo y
la formacion de la vida sexual de los menores
que se encuentran ante un peligro abstrac-
to* que surge a través de la utilizacion de las
TIC, las cuales, no poseen restricciones para
acceder a las diferentes redes sociales que son
empleadas por pedofilos.

29 Cifras obtenidas de la Fiscalia General del Estado del Ecuador.

30

31

32

33

Dispone en su parte pertinente respecto del Preambulo: «Teniendo en cuenta la necesidad de elaborar un instrumento interna-
cional global que se centre en los aspectos relacionados con la prevencion, la proteccion y la legislacion penal en materia de lucha
contra todas las formas de explotacion y abuso sexual de los nifios, y que establezca un mecanismo de seguimiento especifico;
respecto de los objetivos el articulo 1.1.a) establece: «Prevenir y combatir la explotacion y el abuso sexual de los nifios».

La Directiva 2011/93/UE establece como forma de contacto punible de acoso sexual a la utilizacion de medios tecnoldgicos
en su articulo 6, asl establece: «La propuesta por parte de un adulto, por medio de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion, de encontrarse con un menor que no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual, con el fin de cometer
una infraccion contemplada en el articulo 3, apartado 4, y en el articulo 5, apartado 6, cuando tal propuesta haya ido acom-
pafada de actos materiales encaminados al encuentro [...]».

Constitucion de la Reptblica del Ecuador: articulo, 44.- «El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma priori-
taria el desarrollo integral de las ninas, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al
principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas. Las nifias, nifios y adolescentes
tendran derecho a su desarrollo integral, entendido como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto
y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y
seguridad. Este entorno permitira la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apo-
yo de politicas intersectoriales nacionales y locales», en el mismo sentido, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia: articulo,
1.- «Finalidad.- Este Cédigo dispone sobre la proteccion integral que el Estado, la sociedad y la familia deben garantizar a
todos los nifios, nifas y adolescentes que viven en el Ecuador, con el fin de lograr su desarrollo integral y el disfrute pleno
de sus derechos, en un marco de libertad, dignidad y equidad. Para este efecto, regula el goce y ejercicio de los derechos,
deberes y responsabilidades de los nifios, ninas y adolescentes y los medios para hacerlos efectivos, garantizarlos y proteger-
los, conforme al principio del interés superior de la nifiez y adolescencia y a la doctrina de proteccién integral».

Fernandez Mejias, Jorge, «Aproximacion a la conducta tipica del delito de c/Aild grooming del Cédigo Organico Integral
Penal del Ecuador», en Perfil criminologico, Fiscalia General del Estado, vol. 27, Direccion de Comunicaciéon y Promocion

Institucional, Quito, 2020, p. 12.
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A pesar de los antecedentes mencionados, en
el ano 2014 entra en vigencia el Codigo Or-
ganico Integral Penal (COIP) para incorpo-
rar tipos penales que en otras legislaciones ya
se encontraban a partir de los anos noventa,
como es el caso del sistema anglosajon, es asi
que, el doctor Ramiro Garcia Falconi men-
ciona que el Codigo Organico Integral Penal
actual consta como una copia del Codigo Pe-
nal belga de 1934, el cual, para su creacion
utilizo como referencia al Codigo Penal fran-
cés de 1820,** es decir, que Ecuador lleva 200
anos de retraso en cuanto a la legislacion pe-
nal, siendo un tema paraddjico, ya que en el
ano 2008 se promulgd la Constitucion de la
Republica del Ecuador presentandose como
un cuerpo normativo nuevo y actual que se
encuentra a la vanguardia de los cambios de
la sociedad, al analizar el progreso de los co-
digos ecuatorianos puedo concluir que este
tema de la Constitucion fue utilizado como
fachada internacional, con el fin de aparentar
un Estado garantista, ya que nuestra legisla-
cion penal entre otras se encuentra basada
en un modelo vetusto, es decir que contamos
con normas que no se encuentran actualiza-
das a las nuevas criminalidades o avances de
la sociedad.

La figura del child grooming en el Co-
digo Organico Integral Penal se encuentra
tipificada como el «Contacto con finalidad se-
xual con menores de dieciocho anos por me-
dios electronicos», decretado en el art.173,%
siendo una medida que previene que el sujeto
activo, en este caso la persona adulta que se
ponga en contacto con un menor de diecio-
cho anos, llegue a colocar en peligro otros

bienes juridicos protegidos por el derecho pe-
nal. Es por esta razon, que el legislador me-
diante el tipo penal de c/ild grooming adelan-
ta la sancion con el simple contacto entre el
adulto y el menor a través de la actividad de
chats que insintien acordar una cita con un
fin erotico, cabe senalar que no es necesario
que la insinuacion sea presentada de manera
directa por parte del sujeto activo, sino que,
puede darse por medio del envio de elemen-
tos como canciones o videos musicales que
posean referencias sexuales.*® Por lo general
este tipo de delitos son concebidos por perso-
nas que se encuentran en el mismo circulo so-
cial del menor, sea profesores, tios, etc., pero
no podemos descartar que existan pedofilos
asechando las redes sociales para encontrar
una potencial victima, alterando su identidad
para lograr el acercamiento con el nino.

Terminologia del ckild grooming

Para referirse al adulto que utiliza las TIC
para realizar un acercamiento al menor con
el proposito de cometer un delito contra li-
bertad o indemnidad sexual se suele utilizar
diferentes expresiones,” asi podemos refe-
rirnos a la critica que en un inicio se dio al
término «grooming» ya que si se penaliza la
conducta de aquel adulto que por medio de
sistemas informaticos se comunica con un
menor a fin de facilitar la comision de delitos
sexuales, se estaria penalizando al grooming
como método preordenado para el abuso y
no al grooming en si mismo, de igual manera
la denominacion de czberacoso no es precisa
en su totalidad ya que la palabra acoso lleva
implicito importunar o molestar a la victima,

34 Garcia Falconi, Ramiro, Codigo Organico Integral Comentado, t. 1, 2.* ed., Quito, Latitud Cero Editores, 2014, p. 29.

35 Codigo Organico Integral Penal: articulo, 173.- «Contacto con finalidad sexual con menores de dieciocho afos por medios
electronicos.- La persona que a través de un medio electrénico o telematico proponga concertar un encuentro con una
persona menor de dieciocho afios, siempre que tal propuesta se acompane de actos materiales encaminados al acercamiento
con finalidad sexual o erdtica, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios».

36 Codigo Organico Integral Penal: articulo, 173..., op. ciz.

37 Diaz Cortés, Lina Mariola, «El denominado c/ild grooming del articulo 183 bis del Codigo Penal; una aproximacion a su
estudio», en Boletin del Ministerio de Justicia, Ministerio de Espana, Madrid, 2012, p. 5.

UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR



El delito de child grooming, terminologia y sus elementos del tipo
ISSN-i 2550-6595 | ISSN-e 2600-6014 | afio 5 | niimero 8 | pp. 105-120

lo que en su esencia el grooming no conlleva-
ria pues esta conducta es un proceso que pue-
de iniciar con amistad e incluso puede existir
muestras de atencion y afecto por parte de
los intervinientes.*® Frente a esto, lo mas pre-
ciso es considerar a esta conducta como —
el contacto TIC preordenado a la actividad
sexual con menores— buscando precisar el
contenido del grooming en razon de su sujeto
activo donde el que lo realiza en su mayoria
de casos es un adulto;* es lo que se ha queri-
do plantear tanto en el ordenamiento juridico
espanol y el ecuatoriano.

Bien juridico y elementos del tipo

El bien juridico

El bien juridico ha generado una amplia dis-
cusion, creando dos lineas doctrinales, de las
cuales la mayoritaria establece que el dere-
cho penal protege los bienes juridicos para
resguardar las realidades imprescindibles que
se establecen para desarrollar una vida pa-
cifica y libre de las personas,*” por lo tanto,
se conciben en el interior de una sociedad,
los cuales, evolucionan con el crecimiento y
avance de la poblacion. Los bienes juridicos
emergen de los delitos establecidos en los co-
digos penales, los cuales, se encuentran en
constante evolucion por causa de las nuevas
criminalidades, como es el caso de los delitos
sexuales en el que el bien juridico tutelado
por el Estado es la libertad sexual e indem-
nidad sexual, cabe senalar que en el Codigo
Penal Ecuatoriano de 1971 las lesiones de

naturaleza sexual eran consideradas como
atentados contra el pudor determinado en el
«capitulo IT», en el mismo sentido sucedia en
la legislacion espanola quienes hasta el ano
1989 sancionaban a estas acciones como de-
litos contra el honor* que se encentraban li-
gados a valoraciones religiosas y morales, por
esta razon no existia una proteccion integra a
todas las personas, por lo tanto con el vigente
Codigo Organico Integral Penal estas figuras
fueron abolidas para resguardar a la libertad
sexual e indemnidad sexual como bienes juri-
dicos individuales, en efecto, las alusiones de
honestidad en los delitos sexuales se conside-
raron vetustas y discriminatorias.*

La libertad e indemnidad sexual son
pertenecientes a la teoria dualista, ya que,
ambos bienes juridicos nacen de los delitos
sexuales, pero poseen diferencias en la dog-
matica y normativa penal, es decir, cumplen
con los preceptos dualistas al ser similares
tedricamente pero diferentes al momento
de aplicar la sancion al sujeto activo,* por
esta razon la tutela del Estado sobre la «li-
bertad sexual» es destinada a las personas
que han cumplido la mayoria de edad que se
encuentre determinada en el ordenamiento
juridico, es asi que, la «<indemnidad sexual»
es exclusivamente para los incapaces y las
personas que no posean el rango de edad
para ser considerados adultos, los cuales, se
encuentran en desarrollo progresivo de la
sexualidad para alcanzar la plena madurez
fisica, psiquica y sexual que les permitira po-
seer autonomia en el ambito sexual.**

38 Ramos Vazquez, José Ramon, «El llamado delito de «c/ild grooming»: consideraciones acerca del nuevo articulo 183 bis del

Codigo Penal».

39 Diaz Cortés, Lina Mariola, «El denominado c/ild grooming...», op. cit., p. 7.

40 Roxin, Claus, «El nuevo desarrollo de la dogmatica juridico-penal en Alemania, en /ndrer: revista para el analisis del dere-

cho, N.° 4, Barcelona, Universitat Pompeu Fabra, 2012, p. 5.

41 Suarez Rodriguez, Carlos, £/ delito de agresiones sexuales asociadas a la violacion, Aranzadi, Navarra, 1995, p. 42-46.

42 Suarez Rodriguez, Carlos, £/ delito de agresiones..., op. cit., p. 42.

43 Munoz Conde, Francisco, «Monismo y dualismo en el derecho penal espanol», en Estudios penales y criminologicos, N.© 6,

Santiago de Compostela, Universidad de Santiago de Compostela, 1981-1982, p. 219.

44 Arocena, Gustavo Alberto, Araques a la integridad sexual, 2.* ed., Buenos Aires, Editorial Astera, 2012, p. 3-5.
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Las condiciones que los menores de edad de-
ben alcanzar para consentir actos de natura-
leza sexual son esenciales para garantizar el
resguardo de su integridad fisica y psicologica,
que ayudaran a la futura autodeterminacion
sexual del menor, a partir de lo mencionado
los legisladores deben implementar nuevas
normas que permitan resguardar la indemni-
dad del menor ante los nuevos delitos que se
han generado con el avance de la tecnologia,
es asl, que en la actualidad los menores pueden
tener contacto con personas mayores y desco-
nocidas, siendo blanco facil de pederastas que
se encuentra encubiertos por alguna red social
que sera el medio para contactar al menor.
Estos riesgos a los que estan expuestos
los menores de edad con el uso de las redes
sociales, se ha denominado c/ild grooming en
la legislacion estadunidense, modelo que se
ha incorporado al vigente Codigo Organico
Integral Penal en el art. 173 como el:

[Clontacto con finalidad sexual con menores
de dieciocho anos por medios electronicos. La
persona que a través de un medio electronico o
telematico proponga concertar un encuentro con
una persona menor de dieciocho afos, siempre
que tal propuesta se acompane de actos materia-
les encaminados al acercamiento con finalidad
sexual o erdtica, serd sancionada con pena priva-

tiva de libertad de uno a tres anos.

Si bien es cierto que dentro de las infracciones
sexuales el objeto de proteccion regularmente
ha sido la libertad sexual, cabe entonces ana-
lizar en los casos en donde el sujeto pasivo no
dispone de la capacidad para ejercer su liber-
tad sexual y en donde lo que se busca es la
proteccion de su indemnidad, entendiéndose
a esta como el normal desarrollo y formacion
de la vida sexual del menor, por ello se trata al

grooming como un delito de peligro abstrac-
to,* con ello se busca adelantar la barrera de
proteccion penal a un momento anterior a la
perpetracion del abuso e incluso al inicio de
ejecucion de conductas que son lesivas con-
tra la indemnidad sexual de menores que no
tienen la edad minima para auto determinar-
se en la esfera sexual.*® Por ello, bajo las dos
perspectivas normativas —la espanola y la
ecuatoriana— se considera al grooming como
un delito de peligro abstracto, adelantando la
mencionada barrera de proteccion penal por
el aumento de conductas en las cuales se utili-
za los medios tecnologicos para realizar propo-
siciones sexuales a menores de edad.

Otra posicion es la que defiende un do-
ble andarivel respecto de la valoracion del
bien juridico en el tipo penal, ya que por un
lado se considera el individual referido al me-
nor en concreto y el supra-individual referido
a la infancia en general por la peligrosidad
que representa el uso de las TIC en estos de-
litos,*” lo que representa una explicacion no-
vedosa respecto a la proliferacion de delitos

de peligro.

Elementos del tipo penal
Sugetos del delito

Respecto al sujeto activo del grooming cabe
decir que en la legislacion ecuatoriana el
sujeto activo de esta conducta es indetermi-
nado, es decir que cualquier persona puede
realizar esta conducta, sin embargo, la edad
minima para que se pueda imputar un delito
y aplicar una sancion privativa de libertad
en el Ecuador es de dieciocho anos, conse-
cuentemente si se verifica que la conducta
de un menor se adecta al tipo penal de groo-
ming, se ejercerian medidas socioeducativas

45 Munoz Conde, Francisco, Derecho penal. Parte especial, Valencia, Tiran lo Blanch, 2010, p. 240.

46 Asi mismo, Bustos Ramirez sefial6 con mucha antelacion respecto a la indemnidad que con las infracciones de indole se-
xual no solo se debe buscar la proteccion de la capacidad de actuacion sino también la seguridad de la libertad, esto es los
presupuestos objetivos de ella buscando la intangibilidad o indemnidad sexual, en Bustos Ramirez, Juan, Derecho penal.

Parte especial, Barcelona, Ed. Ariel, 1986, p. 133.

47 Dolz Lago, Manuel Jests, «Un acercamiento al delito de c/ild grooming», en Diario La Ley, 2011-1, p. 1740.
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sobre el sujeto. No sucede lo mismo en el
ambito espafol, pues nos hallamos frente
a un delito que puede cometer cualquiera;
sin embargo, se debe tomar en cuenta la LO
5/2000 que regula la responsabilidad penal
de los menores de edad en la cual se estable-
ce que los que superen la edad de catorce
afos puedan ser sancionados penalmente.
Esto en cierta manera contradice los para-
metros internacionales que sirvieron como
base para la tipificacion de este delito, pues
tanto el Convenio de Lanzarote y la Direc-
tiva 2011/93/UE se centraban en la incrimi-
nacion contra los adultos que propongan el
encuentro al menor.* No se pretende con
esto que se minimice la capacidad lesiva de
los menores en esta clase de delitos, pero si
establecer parametros racionales respecto a
la imputacion como cuando la conducta la
ejerce un menor proximo a cumplir la mayo-
ria de edad y sobre todo en los casos en que
la victima es un menor de corta edad.*

En lo que respecta al sujeto pasivo, den-
tro de la legislacion ecuatoriana se toma en
cuenta a los menores de dieciocho anos, sin
distincion alguna, mientras que en la legis-
lacion espafiola en un inicio la edad de la
victima era menor a trece anos, no obstante,
por consideraciones empiricas que demos-
traban que la edad con mayor riesgo ante es-
tas conductas era entre trece y dieciséis anos
la reforma de 2015 del Cédigo penal amplio
la edad del sujeto pasivo a los menores de
dieciséis anos.”

Elementos de la conducta

En este delito existen una pluralidad de ac-
ciones que pueden resumirse en tres: las dos
primeras que son partes integrantes del tipo
objetivo, esto es el contacto con el menor
por medios telematicos con la propuesta del
encuentro y por otro la realizacion de actos
encaminados al acercamiento, la tercera de
ellas se constituye como el tipo subjetivo
donde debe analizarse un tipo penal muti-
lado en dos partes con la existencia de dolo
respecto a la proposicion del encuentro y
con la finalidad de perpetrar un delito con-
tra la indemnidad sexual del menor.>

Los elementos del tipo objetivo penal
tienen que estar presentes al momento de
sancionar una conducta ilicita, es asi que
se debe contar con la persona o personas
que desempenen la autoria del delito al rea-
lizar la conducta lesiva y perjudicial para
el sujeto pasivo a quien habran afectado el
bien juridico protegido por el derecho pe-
nal, ante estos acontecimientos se suma el
verbo rector encaminado a establecer con-
cretamente la forma en la que se realizo la
accion.”* Con respecto al delito del child
grooming establecido en el art. 173 del Co-
digo Organico Integral Penal (COIP), se
puede determinar que el sujeto activo sera
indeterminado ya que el codigo no mencio-
na a una caracteristica especifica que deba
poseer la persona, en el caso del sujeto pasi-
vo la persona tendra que ser menor de die-

48 Gonzalez Tascon, Maria, «El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC», en Estudios penales y

criminologicos, vol. XXXI, 2010, p. 243.

49 Sentencia del Juzgado de Menores de Orense, de 13 de mayo de 2013.

50 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo Penal: articulo, 183 ter.- «1. El que a través de internet, del
teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacion y la comunicacion contacte con un menor de dieciséis anos y
proponga concertar un encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los delitos descritos en los articulos 183
y 189, siempre que tal propuesta se acompafie de actos materiales encaminados al acercamiento, sera castigado con la
pena de uno a tres afios de prision o multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas correspondientes a los
delitos en su caso cometidos. Las penas se impondran en su mitad superior cuando el acercamiento se obtenga mediante

coaccion, intimidacion o engafno».

51 Villacampa Estiarte, Carolina, £/ delito de online o propuesta sexual telematica a menores, Valencia, Tiran lo Blanch, p. 174.

52 Garcia Cavero, Percy, Derecho penal. Parte general, 3.* ed., Pert, Ideas Solucion Editorial S.A.C, 2019, pp. 409-410.
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ciocho anos y para concretar el delito debe-
ra realizarse la accion determinada por el
verbo rector en el presente caso es «concre-
tar un encuentro por medios electronicos o
telematicos». Estos elementos deben estar
formulados para que en la practica proce-
sal los abogados, jueces y fiscales puedan
determinar la existencia del delito.*

El contacto y la proposicion sexual

Esta primera parte integrante del tipo tiene
como objetivo claro adelantar el castigo a
sujetos que con finalidad sexual contactan
con menores de dieciséis anos.** Para que
se cumpla este elemento, el contacto debe
producirse a través de cualquier medio
telematico, es decir se quita relevancia al
contacto personal y se atiende al contacto
virtual, buscando de esta manera dar rele-
vancia al uso de las TIC en esta clase de
conductas y destruir el concepto de «des-
conocido peligroso», dado que se trata de
un contacto el autor debe obtener una res-
puesta por parte del menor, de no haber
respuesta no se configura el «contacto».”
Por otro lado en atencion al bien juridico
esta la propuesta del encuentro por parte
del autor que deberia requerir la respuesta
de la victima en el sentido que fuere, ya que
la reaccion del menor permitiria afirmar la
existencia de una afectacion.®

Ectos materiales encaminados al acercamiento

Debe entenderse a esta parte del tipo obje-
tivo como actos materiales encaminados al
acercamiento trascendiendo el mundo virtual
a la esfera de lo fisico. Para aclarar esta duda
debe entenderse que esta conducta consiste
en elevar los actos preparatorios a la catego-
ria de delito direccionados a cometer agresio-
nes o abusos sexuales,” pues la proposicion
acompanada de actos materiales debe ser se-
ria y veraz, como trasladarse a la ciudad del
menor o visitar su centro escolar.®

Finalidad ulterior de la conducta-tipo subjetivo

Si bien desde el inicio de la tipificacion del
grooming se exigia que el comportamiento
sea doloso y que esté encaminado a cometer
un delito contra la indemnidad sexual del me-
nor;” en la actualidad debe entenderse que
se castiga esta conducta como acto prepara-
torio de otro, pues adecuando su conducta
se reuniria una ofensiva importante hacia el
menor, con independencia de la orientacion
que tenga el sujeto activo para la perpetra-
cion de otros delitos.®” Por este motivo no
resulta imprescindible que ni siquiera el me-
nor conozca al agresor, sino que el delito se
entienda como consumado cuando tras haber
realizado la proposicion, se hallen verificables
la realizacion de los actos materiales.

53

54
55

56
57
58
59
60

Codigo Organico Integral Penal: articulo, 173.- «Contacto con finalidad sexual con menores de dieciocho afos por medios
electronicos.- La persona que a través de un medio electrénico o telematico proponga concertar un encuentro con una
persona menor de dieciocho afios, siempre que tal propuesta se acompane de actos materiales encaminados al acercamiento
con finalidad sexual o erdtica, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios».

Ramos Vazquez, José, Politica criminal cultural y abuso sexual de menores, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, p. 158.

Nunez Fernandez, José, Presente y futuro del mal llamado delito de ciber-acoso a menores: analisis del articulo 183 bisCP
y de las versiones del Anteproyecto de Reforma de Codigo penal de 2012 y 2013», en Anuario de derecho penal y ciencias
penales, t. 65, Madrid, Ministerio de Justicia, 2012, p. 192.

Gomez Tomillo, Manuel, Comentarios al Codigo Penal, Valladolid, Lex Nova, 2010, p. 731.
Villacampa Estiarte, Carolina, £/ delito de online o propuesta sexual telematica..., op. cit., p. 177.
Gomez Tomillo, Manuel, Comentarios al Codigo Penal, op. cit., p. 731.

Gomez Tomillo, Manuel, Comentarios al Codigo Penal, op. cit., p. 731.

Cugat Mauri, Miriam, «LLa nueva modalidad incriminadora del llamado c/ild grooming o ciber acoso», en Comentarios a la

reforma penal de 2010, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, p. 235.
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Conclusiones

El Ecuador, a través de la promulgacion de
la Constitucion del 2008, se configur6 como
un Estado garantista, lo cual no se vio aplica-
do en las leyes organicas, es asi que, el delito
de child grooming no se encontraba tipificado
con anterioridad, ya que, la normativa inter-
na no sancionaba las nuevas criminalidades
desarrolladas con el avance de las TIC en la
sociedad. Asi pues, en el ano 2014 entra en el
Codigo Organico Integral Penal con el fin de
establecer tipos penales que sancionen estos
nuevos actos delictivos, como es el caso del
child grooming que hace referencia al contac-
to que ejerce un mayor de dieciocho anos ha-
cia un menor de edad por medios electronicos
con la particularidad de que el contacto debe
ser encaminado a un encuentro con fines se-
xuales. Ante este suceso, la norma sanciona
este acto preparativo que al concretarse ex-
pone al menor a ser victima de una violacion
o pornografia causando danos irreparables en
la vida del nino.

Se obtuvieron 70 denuncias presentadas
los primeros cuatro meses del ano 2020 en la
Fiscalia General del Estado, un incremento
que surge por el confinamiento obligatorio
que fue decretado por el Gobierno ecuato-
riano ante la pandemia covid-19. Ante este
suceso la nueva ley penal busca proteger el
bien juridico de la indemnidad sexual de los
ninos, ninas y adolescentes, que se encuen-
tran en desarrollo progresivo de su madurez
fisica y psicologica que les permitira poseer
autonomia en el ambito sexual, es decir, po-
seer las condiciones necesarias que permitan
resguardad su integridad.

Los elementos del tipo penal en el art.
173 del Codigo Organico Integral Penal son
especificos, ya que, el sujeto activo siempre
sera la persona mayor de dieciocho anos que
posea las intenciones de concretar un en-
cuentro con finalidad sexual, de esta manera
se brinda una seguridad efectiva a los me-
nores que estan expuestos al uso de las nue-
vas tecnologias, por lo tanto, los delitos de

violacion o pornografia son ejecutados con
mayor facilidad.

En mi opinion el Ecuador ha incluido la
figura del child grooming alalegislacion penal
de una manera tardia. A partir del afio 2014
la sociedad ecuatoriana puede denunciar es-
tos delitos ya existentes, es asi que Ecuador
debe suscribirse al Convenio de Lanzarote
para precautelar aun mas los bienes juridicos
expuestos a la criminalidad sexual. Es impor-
tante senalar que la dogmatica penal ha ge-
nerado una discusion sobre el bien juridico
protegido en el delito de cAild grooming; un
grupo minoritario pregona que al evitar el en-
cuentro con finalidades sexuales por parte del
adulto se precautela la libertad sexual, crite-
rio al cual, no me adjunto, ya que los ninos
no se encuentran en la capacidad psiquica y
fisica para brindar un consentimiento pleno,
es decir, que éste no sufra de vicios por el
motivo de que puede existir un chantaje o
manipulacion por parte del adulto y que sera
imposible que el menor lo discierna.

Sumandome a estos criterios comparto
que el bien juridico protegido en el cAild groo-
ming es la indemnidad sexual que le permitira
al menor desarrollarse en 6ptimas condiciones
para su madurez sexual. El haberse implemen-
tado esta norma en el COIP es un avance en
materia de las nuevas criminalidades.
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canzado la edad fijada en aplicacion del
apartado 2 del articulo 18 con el proposi-
to de cometer contra ¢l cualquiera de los
delitos tipificados con arreglo al aparta-
do l.a del articulo 18 o al apartado l.a)
del articulo 20, cuando a dicha propo-
sicion le hayan seguido actos materiales
conducentes a dicho encuentro».

La Convencion de las Naciones Unidas so-
bre los Derechos del Nino: articulo, 19.-
«l. Los Estados Partes adoptaran todas
las medidas legislativas, administrativas,
sociales y educativas apropiadas para
proteger al nino contra toda forma de
perjuicio o abuso fisico o mental, des-
cuido o trato negligente, malos tratos
o explotacion, incluido el abuso sexual,
mientras el nifo se encuentre bajo la cus-
todia de los padres, de un representante
legal o de cualquier otra persona que lo
tenga a su cargo. 2. Esas medidas de pro-
teccion deberian comprender, segun co-
rresponda, procedimientos eficaces para
el establecimiento de programas sociales
con objeto de proporcionar la asistencia

necesaria al nino y a quienes cuidan de
él, asi como para otras formas de preven-
cion y para la identificacion, notificacion,
remision a una institucion, investigacion,
tratamiento y observacion ulterior de los
casos antes descritos de malos tratos al
nino y, segin corresponda, la interven-
cion judicial».

Leyes y normativa

Codigo Organico Integral Penal: articulo,

173.- «Contacto con finalidad sexual con
menores de dieciocho anhos por medios
electronicos.- La persona que a través
de un medio electronico o telematico
proponga concertar un encuentro con
una persona menor de dieciocho anos,
siempre que tal propuesta se acompane
de actos materiales encaminados al acer-
camiento con finalidad sexual o erotica,
sera sancionada con pena privativa de
libertad de uno a tres anos».

Constitucion de la Republica del Ecuador:

articulo, 44.- «El Estado, la sociedad y
la familia promoveran de forma priori-
taria el desarrollo integral de las ninas,
ninos y adolescentes, y aseguraran el
ejercicio pleno de sus derechos; se aten-
dera al principio de su interés superior
y sus derechos prevaleceran sobre los de
las demas personas. Las ninas, nifios y
adolescentes tendran derecho a su desa-
rrollo integral, entendido como proceso
de crecimiento, maduracion y desplie-
gue de su intelecto y de sus capacidades,
potencialidades y aspiraciones, en un
entorno familiar, escolar, social y comu-
nitario de afectividad y seguridad. Este
entorno permitira la satisfaccion de sus
necesidades sociales, afectivo-emociona-
les y culturales, con el apoyo de politicas
intersectoriales nacionales y locales», en
el mismo sentido, el Codigo de la Ninez
y Adolescencia: articulo, 1.- «Finalidad.-
Este Codigo dispone sobre la proteccion
integral que el Estado, la sociedad y la
familia deben garantizar a todos los ni-
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nos, ninas y adolescentes que viven en
el Ecuador, con el fin de lograr su de-
sarrollo integral y el disfrute pleno de
sus derechos, en un marco de libertad,
dignidad y equidad. Para este efecto, re-
gula el goce y ejercicio de los derechos,
deberes y responsabilidades de los ninos,
ninas y adolescentes y los medios para
hacerlos efectivos, garantizarlos y prote-
gerlos, conforme al principio del interés
superior de la ninez y adolescencia y a la
doctrina de proteccion integral».

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre

del Codigo Penal: Articulo, 183 ter.- «l.
El que a través de internet, del teléfo-
no o de cualquier otra tecnologia de la
informacion y la comunicacion contacte
con un menor de dieciséis anos y propon-

ga concertar un encuentro con el mismo
a fin de cometer cualquiera de los deli-
tos descritos en los articulos 183 y 189,
siempre que tal propuesta se acompane
de actos materiales encaminados al acer-
camiento, sera castigado con la pena de
uno a tres anos de prision o multa de
doce a veinticuatro meses, sin perjuicio
de las penas correspondientes a los de-
litos en su caso cometidos. Las penas se
impondran en su mitad superior cuando
el acercamiento se obtenga mediante
coaccion, intimidacion o engano».

Sentencia

- Sentencia del Juzgado de Menores de

Orense, de 13 de mayo de 2013.
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Instrucciones para los autores

1. La revista CAP Juridica Central es una
publicacion del Colegio de Abogados de Pi-
chincha y de la Facultad de Jurisprudencia,
Ciencias Politicas y Sociales de la Universi-
dad Central del Ecuador, difunde articulos
sobre temas relacionados con las ciencias ju-
ridicas. Su objetivo es impulsar el estudio ri-
guroso en el campo del derecho, a través del
intercambio de opiniones, analisis y reflexio-
nes sobre los problemas mas contemporaneos
del derecho en el Ecuador y otros paises.

2. Los autores al presentar sus contribu-
ciones a la revista CAP Juridica Central de-
claran que son titulares de su autoria y de-
rechos de publicacion, mismos que ceden al
Colegio de Abogados de Pichincha y a la Fa-
cultad de Jurisprudencia, Ciencias Politicas y
Sociales de la Universidad Central del Ecua-
dor. Si el autor llegare a presentar el articulo
ya publicado a otra revista, debera notificar
el particular al editor de la revista.

3. El articulo debe ser remitido en sopor-
te digital a los correos decanato.fjecps@uce.
edu.ec, subdecanato.fjcps@uce.edu.ec, revis-
tacapjuridica@gmail.com o a la direccion del
Colegio de Abogados de Pichincha: Vicente
Piedrahita N15-134 (e4-62) y Av. Seis de Di-
ciembre (Quito), a la atencion de revista CAP
Juridica Central.

4. Los criterios de presentacion de las co-
laboraciones se detallan a continuacion:

- Los documentos deberan ser colabora-
ciones originales e inéditas que no hayan sido
publicadas en ningin otro medio, e incluiran,
en su primera pagina, titulo, resumen analitico
(de 100 palabras aproximadamente), de 5 a 7
palabras clave. Las secciones que conformen el
texto deberan resaltarse. En caso de contar con
figuras, éstas se deberan entregar numeradas.

- Las colaboraciones a la revista CAP
Juridica Central pueden ser: articulos de in-
vestigacion, de reflexion, comunicaciones en
congresos, resenas de libros, entre otros, con
primacia de contenido cientifico-académico
y deberan contener como minimo quince

paginas y maximo treinta. El nimero de pa-
ginas puede variar dependiendo de las ob-
servaciones en el dictamen de los pares cie-
gos o del acuerdo entre el autor y el consejo
editorial. Las referencias bibliograficas de
los articulos deberan apegarse a las normas
de estilo de la Modern Language Association
(MLA) o del Modelo Editorial Latino ML
de pie de pagina.

- Deberan ser escritos en formato Micro-
soft Word, en letra 7imes New Roman de 12
puntos, con interlineado de 1,0 en hoja tama-
fio A4, con margenes superior e inferior de
2,5 cm, y derecho e izquierdo de 3 em. Todas
las paginas estaran enumeradas y al inicio de
cada parrafo se utilizara sangria.

- En relacion con el autor o autores, se in-
cluira su nombre completo, adscripcion institu-
cional, correo electronico y teléfonos.

- Puesto que la revista CAP Juridica
Central se publica semestralmente, la fecha
limite para la recepcion de los articulos sera
el mes de julio para el primer niimero del afio
y enero para el segundo.

- Los editores y demas responsables de
la revista se reservan el derecho de realizar las
correcciones de estilo y modificaciones edito-
riales que creyeren convenientes.

* Los articulos seran evaluados por el co-
mité editorial y se someteran a un proceso de
evaluacion basado en el sistema de pares ciego,
quienes resolveran sobre su publicacion conser-
vando el anonimato del autor. Los trabajos no
seran devueltos al autor.

- Los autores recibiran informacion de la
eventual aceptacion o rechazo de sus trabajos
mediante un dictamen que puede ser publica-
ble, no publicable o publicable con observaciones.

- La inclusion de los originales aceptados

queda sujeta a la disponibilidad del nimero de
la publicacion correspondiente.
- La recepcion de un trabajo no implica nin-
gun compromiso de publicacion por parte
de la revista, y de no contar con la declara-
cion jurada, no se procedera a la evaluacion
del articulo.
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- El consejo editorial seleccionara los trabajos
de acuerdo con rigurosos criterios formales
y de contenido, esperandose encontrar un
aporte original al mejor conocimiento del fe-
nomeno objeto de analisis o perfeccionamien-
to de la disciplina pertinente a dicho estudio.

- El articulo sera dictaminado por dos
evaluadores que podran ser miembros del
consejo editorial, o un miembro del consejo
y otro que sera seleccionado por el director
segin el tema de estudio. El dictaminador
desconocera el nombre del autor o de los au-
tores del articulo.

- El dictaminador del articulo tendra
veintidos dias habiles para evaluar y enviar
sus observaciones con respecto al articulo, las
cuales podran incluir: (a) si aceptan, rechazan
o sugieren revisiones previas a su publicacion;
(b) comentarios para el autor —indicando, en
su caso, puntos a reconsiderar, explicar o mo-
dificar—, y (c) sugerencias para ampliar las
posibilidades de desarrollo del tema —sitios
web de especial interés, referencias bibliogra-
ficas, otros documentos—.

Politica de derechos de autor

Los autores que publiquen en la revista CAP
Juridica Central se adhieren a los siguientes
términos:

* En el momento en que una obra es
aceptada para su publicacion, se entiende
que el autor cede a la revista CAP Juridica
Central los derechos de reproduccion y dis-
tribucion de su articulo para su explotacion
en todos los paises del mundo en formato de
revista de papel, asi como en cualquier otro
soporte magnético, optico y digital.

- Los autores conservaran sus derechos de autor
y garantizaran a la revista el derecho de primera
publicacion de su obra, el cual estara simulta-
neamente sujeto a la licencia de reconocimiento
de Creative Commons que permite a terceros
compartir la obra siempre que se indique su au-
tor y su primera publicacion en esta revista.
Los autores podran adoptar otros
acuerdos de licencia no exclusiva de distri-

bucion de la version de la obra publicada
—por ejemplo, depositarla en un archivo
telematico institucional o publicarla en un
volumen monografico— siempre que se in-
dique la publicacion inicial en esta revista.

* Se recomienda a los autores difundir su
obra a través de internet —por ejemplo, en
archivos telematicos institucionales, reposi-
torios, bibliotecas, o en su pagina web—, lo
cual puede producir intercambios interesan-
tes y aumentar las citas de la obra publicada.

Responsabilidades de los revisores
externos

Las personas revisoras, en su condicion de pa-
res externos, cumplen con el rol de asegurar
criterios de calidad en los contenidos y de ob-
jetividad en la seleccion y publicacion, dentro
del proceso editorial. Con este objeto, se les
adscriben las siguientes responsabilidades:

ROL DE REVISORES O ARBITRA-
JE. Toda persona que se encarga de revisar
de manera voluntaria, solidaria y profesio-
nal, segun arreglo de las formas utilizadas
en la academia, acepta valorar manuscritos
con temas en los cuales tiene capacidad y
competencia para emitir criterio experto. En
todo momento, esta revision y el dictamen
seguiran las pautas establecidas por la revis-
ta, ajustandose a las normas editoriales que
se encuentran disponibles en https://www.
publicacionesjurisprudenciauce.com.ec
CONFLICTO DE INTERESES. En
caso de existir un conflicto de intereses de
cualquier indole, las personas revisoras se
comprometen a informar a la revista de in-
mediato, en cualquier momento del proceso.
CONFIDENCIALIDAD. Las personas
revisoras deben respetar el contenido de cada
articulo en proceso de arbitraje y lo manten-
dran en condicion confidencial durante todo
el proceso editorial.
RETROALIMENTACION. Toda critica
al articulo se realizara en forma objetiva, ho-
nesta y respetuosa para con el autor, quién
podra realizar las correcciones o ajustes co-
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rrespondientes, segtn lo solicitado por la re-
vista. En caso de no aceptar el arbitraje, el
articulo sera excluido.

MODALIDAD DE ARBITRAJE . Los
articulos emitidos por los autores son envia-
dos a los pares revisores externos, bajo el
sistema de blind peer review (pares a doble
ciego). Este sistema de evaluacion de los tra-
bajos de investigacion consiste en que dos ex-
pertos en la materia sobre la que tratan los
articulos evaltian y emiten un dictamen sobre
la vialidad de la publicacion. Previamente, se
somete a los articulos originales recibidos al
sistema antiplagio Urkund.

RESPONSABILIDADES DEL. COMITE
EDITORIAL. El comité editorial vela por
mantener el perfil académico de la revista en
su ambito de reflexion, en el objeto de estu-
dio al cual responde y en relacion con la au-
diencia a la cual se dirige.

COMPETENCIA. El comité editorial de
la revista CAP Juridica Central, es el Unico res-
ponsable, con el director/editor que lo preside,
sobre el caracter de publicable de los articulos.
La instancia final responsable de la edicion es la
coordinadora cientifica de la revista.

Codigo de conducta y mejores practicas
para editores

Antecedentes/estructura

Larevista se sujeta a las normas emitidas por
el Committee on Publication Ethics - Code
of Conduct in Best Practices Guidelines
for Journals Editors (COPE). El Cédigo de
Conducta COPE para Editores de Revistas
esta disenado para proveer de un conjunto
de estandares minimos al que se espera que
todos los miembros de COPE se adhieran.
Las directrices sobre las Mejores Practicas
son mas ambiciosas y se desarrollaron en
respuesta a las peticiones de orientacion por
parte de los editores sobre una amplia gama
de cuestiones éticas cada vez mas complejas.
Aunque COPE espera que todos los miem-
bros se adhieran al Codigo de Conducta
para los Editores de Revistas —y considera-
ra la presentacion de reclamaciones contra
los miembros que no lo hayan seguido—,

somos conscientes de que los editores pue-
den no ser capaces de implementar todas las
recomendaciones de Mejores Practicas (que
son voluntarias), pero esperamos que nues-
tras sugerencias identifiquen aspectos en re-
lacion con la politica y las practicas de la re-
vista que puedan ser revisados y discutidos.

En esta version combinada de los docu-
mentos, las normas obligatorias que integran el
Codigo de Conducta para los Editores de Revis-
tas se muestran en letra redonda y con clausulas
numeradas; por otra parte, las recomendaciones
en relacion con las Mejores Practicas aparecen
en cursiva.

1. Deberes y responsabilidades generales de
los editores

1.1. Los editores deben ser responsables de todo
lo publicado en sus revistas. Esto significa que
los editores deben:
1. 2. Tratar de satisfacer las necesidades de los
lectores y autores;
1. 3. Esforzarse para mejorar constantemente su
revista;
1. 4. Bstablecer procesos para asegurar la calidad
del material que publican;
1. 5. abogar por la libertad de expresion;
1. 6. mantener la integridad del historial acadé-
mico de la publicacion;
1. 7. Impedir que las necesidades empresariales
comprometan las normas intelectuales y éticas;
8. Estar siempre dispuesto a publicar correccio-
nes, aclaraciones, retracciones y disculpas cuan-
do sea necesario.

§
Las Mejores Prdcticas para los editores incluirian
las siguientes acciones:
- Buscar activamente las opiniones de los autores,
lectores, revisores y miembros del consejo editorial
sobre como mejorar los procesos de la revista;
- fomentar y conocer las investigaciones sobre la
revision por pares.y publicar y reevaluar los proce-
sos seguidos por la revista a la luz de estos nuevos
hallazgos;
- trabajar para persuadir al editor de la publica-
cion para que proporcione los recursos apropiados,
asi como la orientacion de expertos (por ejemplo,
disenadores, abogados);
- apoyar iniciativas disenadas para reducir las
malas conductas en relacion con la investiga-
cion y la publicacion;

UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR



Consideraciones para autores
ISSN-i 2550-6595 | 1SSN-e 2600-6014 | afio 5 | niimero 8 | pp. 121-130

- apoyar iniciativas para educar a los investigado-
res sobre la ética de las publicaciones;

- evaluar los efectos de la politica de la revista
sobre el comportamiento del autor y del revisor
y revisar las politicas, en caso necesario, para
fomentar un comportamiento responsable y
desalentar la puesta en practica de malas con-
ductas; y

- asegurar que los comunicados de prensa emitidos
por la revista reflejan fielmente el mensaje del ar-

ticulo sobre el que versan y ponerlos en contexto.

Relaciones con los lectores

2.1. Se debe informar a los lectores sobre quién
ha financiado la investigacion u otro trabajo aca-
démico, asi como sobre el papel desempefiado
por el financiador, si este fuera el caso, en la in-
vestigacion y en la publicacion.

§
Las Mejores Prdcticas para los editores incluirian
las siguientes acciones:
- Velar por que todos los informes y las revisiones
de la investigacion publicados hayan sido revisa-
dos por personal cualificado (incluyendo revisio-
nes estadisticas cuando sean necesarias)y;
- garantizar que las secciones no revisadas por pa-
res de la revista estan claramente identificadas;
- adoptar procesos que fomenten la exactitud, inte-
gridad y claridad de los informes de investigacion,
incluida la edicion técnica y el uso de directrices
9 listas de verificacion apropiadas (por ejemplo,
MIAME, CONSORT);
- considerar el desarrollo de una politica de trans-
parencia para fomentar la divulgacion maxima de
los articulos que no son de investigacion;
- adoptar sistemas de autoria o contribucion que
promuevan buenas prdcticas, es decir, que reflejen
quien realizo el trabajo 'y desmotiven la puesta en
prdctica de malas conductas (por ejemplo, autores
Jantasmas y autores invitados); e,
-informar a los lectores sobre las medidas adopta-
das para garantizar que las propuestas presenta-
das por los miembros del personal de la revista o
del consejo editorial reciben una evaluacion obje-
tiva e imparcial.

Relaciones con los autores

3.1. Las decisiones de los editores de aceptar
o rechazar un documento para su publicacion
deben basarse en la importancia, originalidad y
claridad del articulo, en la validez del estudio,
asi como en su pertinencia en relaciéon con las
directrices de la revista;

3.2. los editores no revocaran las decisiones de
aceptar trabajos a menos que se identifiquen
problemas graves en relacion con los mismos;
3.3. los nuevos editores no deben anular las de-
cisiones tomadas por el editor anterior de pu-
blicar los articulos presentados, a menos que se
identifiquen problemas graves en relacion con
los mismos;
3.4. debe publicarse una descripcion detallada
de los procesos de revision por pares y los edito-
res deben estar en disposicion de justificar cual-
quier desviacion importante en relacion con los
procesos descritos;
3.5. las revistas deben tener un mecanismo expli-
cito para que los autores puedan apelar contra
las decisiones editoriales;
3.6. los editores deben publicar orientaciones
para los autores sobre todos aquellos aspectos
que se esperan de ellos. Esta orientacion debe
actualizarse periodicamente y debe hacer refe-
rencia o estar vinculada al presente c6digo;
3.7. los editores deben proporcionar orientacion
sobre los criterios de autoria y/o quién debe in-
cluirse como colaborador siguiendo las normas
dentro del campo pertinente.

§
Las Mejores Prdacticas para los editores incluirian
las siguientes acciones:
- Revisar las instrucciones de los autores regu-
larmente y proporcionar enlaces a las directrices
pertinentes (por ejemplo, ICMJES, Publicacion de
investigacion responsable: Normas internaciona-
les para los autores);
- publicar intereses contrapuestos relevantes en
relacion con todos los colaboradores y publicar
correcciones si dichos intereses se revelan tras la
publicacion;
- asegurar que se seleccionan revisores apropiados
para los articulos presentados (es decir, individuos
que pueden valorar el trabajo y no son capaces de
rechazarlo por intereses contrapuestos);
- respetar las peticiones de los autores de que un
evaluador no revise su trabajo, siempre que estas
esten bien razonadas y sean posibles;
- guiarse por los diagramas de flujo de corr
(hitp:/publicationethics.org/flowcharts) en casos
de sospecha de mala conducta o de controversia en
la autoria;
- publicar informacion detallada sobre como se
gestionan los casos de sospecha de mala conducta
(por ejemplo, con vinculos al diagrama de flujo de
COPE);y
- publicar las fechas de entrega y aceptacion de los
articulos.
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Relaciones con los revisores

4.1. Los editores deben proporcionar orientacion
a los revisores sobre todo lo que se espera de
ellos, incluyendo la necesidad de manejar el ma-
terial enviado en confianza con confidencialidad;
esta orientacion debe actualizarse periddicamen-
te y debe hacer referencia o estar vinculada al
presente codigos
4.2. los editores deben exigir a los revisores que
revelen cualquier posible interés contrapuesto
antes de revisar un trabajo;
4.3. los editores deben contar con sistemas que
garanticen la proteccion de las identidades de los
revisores, a menos que utilicen un sistema abier-
to de revision, del que han sido informados tanto
los autores como los revisores.

§
Las Mejores Practicas para los editores incluirian
las siguientes acciones:
- Alentar a los revisores a realizar comentarios
sobre cuestiones eticas y posibles acciones de mala
conducta en relacion con la investigacion y la publi-
cacion identificadas en los trabajos presentados (por
ejemplo, disenio de investigacion poco ¢tico, detalles
insuficientes sobre el consentimiento de los pacientes
del estudio o sobre la proteccion de los sujetos de la
investigacion —incluidos los animales—, manipula-
cion y presentacion inadecuada de los datos, etc. );
- animar a los revisores a realizar comentarios so-
bre la originalidad de los trabajos presentados y a
estar alerta de las posibles publicaciones repetidas
ydel plagio;
-considerar la posibilidad de proporcionar a los re-
visores herramientas para detectar publicaciones
relacionadas (por ejemplo, vinculos a referencias
citadas y bilsquedas bibliogrdficas);
- enviar los comeniarios de los revisores a los au-
tores en su totalidad a menos que sean ofensivos o
difamatorios;
- favorecer el reconocimiento de la contribucion de
los revisores a la revisia;
-alentar a las instituciones academicas a reconocer
las actividades de revision por pares como parte del
proceso académico;
- realizar un seguimiento de la labor desemperiada
por los evaluadores y tomar medidas que aseguren
un proceso de alta calidad;
-desarrollar y mantener una base de datos de revi-
sores adecuados y actualizarla en funcion del ren-
dimiento de los mismos;
-dejar de enviar trabajos a revisores que emiten, de
forma constante, criticas carentes de educacion, de
mala calidad o fuera de plazo;

- asegurar que la base de datos de revisores es un
reflejo de la comunidad academica para la revista
Y afadir nuevos revisores si resulta necesario;

- utilizar una amplia gama de fuentes (no solo con-
tactos personales) para identificar nuevos posibles
revisores (por ejemplo, sugerencias de los autores,
bases de datos bibliograficas); y

- seguir el diagrama de flujo de COPE en casos de
sospecha de mala conducta por parte del revisor.

Relaciones con los miembros del consejo
editorial

S.1. Los editores deben proporcionar a los nue-
vos miembros del consejo editorial las directri-
ces y normas sobre todo lo que se espera de ellos
y deben mantener informados a los miembros
existentes sobre las nuevas politicas y normas
de la revista.

§
Las Mejores Practicas para los editores incluirian
las siguientes acciones:
- Tener una politica clara para gestionar las en-
tregas de trabajos por parte de los miembros del
consejo editorial que asegure una revision impar-
cial de los mismos;
-identificar de forma apropiada a los miembros del
consejo editorial debidamente cualificados que pue-
dan contribuir activamente al desarrollo ty buena
gestion de la revista;
- revisar periodicamente la composicion del conse-
Jo editorial. Proporcionar una orientacion clara
a los miembros del consejo editorial sobre sus fun-
ciones y obligaciones, entre las que se encuentran
las siguientes:
* actuar como embajadores de la revista;
s apoyar y promover la revista;
* buscar los mejores autores 'y los mejores trabajos
(por ejemplo, a partir de los resimenes de reunio-
nes cientificas) y motivarles activamente para que
envien sus articulos;
* revisar los envios de trabajos a la revista;
* aceptar encargos para redactar editoriales, re-
serias y comentarios sobre documentos del drea de
especializacion de la publicacion; y
*asistir y participar en las reuniones del consejo
editorial.
- consultar a los miembros del consejo editorial
de forma periodica (por ejemplo, una vez al ano)
con el fin de valorar sus opiniones sobre el fun-
cionamiento de la revista e informarles sobre
cualquier cambio en la politica de la revista y
sobre los retos fururos.
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Relaciones con los propietarios de las
revistas y editoriales

6.1. La relacion de los editores con los propieta-
rios de las revistas o los grupos editoriales es a
menudo compleja, pero debe basarse firmemente
en el principio de independencia editorial;
6.2. los editores deben decidir qué articulos se
publican basandose en la calidad y en su ade-
cuacién a la revista, sin interferencia por parte
del propietario o del grupo editorial encargado
de la publicacion;
6.3. los editores deben tener un contrato escrito
que establezca su relacion con el propietario de
la revista y/o grupo editorial;
6.4. los términos de este contrato deben ser co-
herentes con el Codigo de Conducta COPE para
Editores de Revistas.

§
Las Mejores Prdcticas para los editores incluirian
las siguientes acciones:
- Establecer mecanismos para gestionar los des-
acuerdos que puedan producirse entre ellos y el pro-
pretario/grupo editorial con el fin de garantizar el
proceso; 9,
- comunicarse regularmente con el propietario y/o

grupo editorial encargado de la revista.

El proceso editorial y la revision por pares

7.1. Los editores deben esforzarse por asegurar
que la revision por pares en su revista sea justa,
imparcial y oportuna.
7.2. Los editores deben contar con sistemas que
aseguren que los materiales enviados a la revis-
ta preservan su confidencialidad durante todo el
proceso de revision.

§
Las Mejores Prdcticas para los editores incluirian
las siguientes acciones:
- Garantizar que las personas que participan en el
proceso editorial (incluidos ellos mismos) reciben
una formacion adecuada y estan al corriente sobre
las wltimas directrices, recomendaciones e infor-
maciones en relacion con la revision por paresy la
gestion de la publicacion;
- manienerse informados sobre los avances en la
investigacion en el campo tecnologico y en el de la
revision por pares;
- adoprar los merodos de revision por pares mds
adecuados para la revistay la comunidad cientifi-
ca a la que da respuesta;
- revisar periodicamente las prdcticas de revision por
pares con el fin de comprobar si es posible mejorarias;

- remitir los casos problemdticos a COPE, especial-
mente cuando surjan cuestiones no contempladas
en el diagrama de flujo de COPE o cuando se sospe-
cha que existen nuevos tipos de mala conducta en
la publicacion; y

- considerar el nombramiento de un defensor exter-
no para resolver las quejas que no se hayan podido

resolver internamente.

Garantia de calidad

8.1. Los editores deben tomar todas las medidas
razonables para garantizar la calidad del material
que publican, reconociendo que las revistas y las
secciones dentro de las revistas podran tener ob-
jetivos y estandares diferentes.

§
Las Mejores Prdcticas para los editores incluirian
las siguientes acciones:
Disponer de sistemas para detectar la falsificacion
de informacion (por ejemplo, imagenes manipula-
das de forma inapropiada o texto plagiado), ya sea
de forma rutinaria o cuando surjan sospechas; y
- Basar las decisiones sobre el estilo de la revista
en factores relevantes que garantizan la calidad
del mismo (por ejemplo, la adopcion de resumenes
estructurados, la aplicacion de directrices como
CONSORT) en lugar de basarlas en motivos este-

ticos o preferencias personales.

Proteccion de datos individuales

9.1. Los editores deben cumplir las leyes so-
bre confidencialidad establecidas en su propio
ordenamiento juridico. Sin embargo, indepen-
dientemente de las leyes locales, siempre deben
proteger la confidencialidad de la informacion
individual obtenida en el transcurso de la in-
vestigacion o de las interacciones profesionales
(por ejemplo, entre médicos y pacientes). Por
lo tanto, resulta necesario en la mayor parte de
los casos obtener el consentimiento informa-
do por escrito para la publicacion por parte de
personas que pudieran reconocerse o ser iden-
tificadas por otros (por ejemplo, en informes
de casos o en fotografias). Cabria la posibili-
dad de publicar informacion individual sin el
consentimiento explicito si el interés publico
de la publicacion es mayor que los posibles
danos, resulta imposible obtener el consenti-
miento o si fuera improbable que cualquier in-
dividuo razonable se opusiera a la publicacion.
§

Las Mejores Prdcticas para los editores incluirian
las siguientes acciones:
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10.

11.

- Publicar su politica sobre la publicacion de daros
individuales (por ejemplo, datos o imdgenes persona-
les identificables) y explicar estos aspectos claramente
a los autores. Tenga en cuenta que el consentimiento
para participar en una investigacion o someterse a un
tratamiento no es el mismo que el consentimiento para
publicar datos personales, imdgenes o citas.

Fomentar la investigacion ética (por
ejemplo, la investigacion con seres
humanos o animales)

10.1. Los editores deben esforzarse por asegurar que
las investigaciones publicadas se realizan siguien-
do las directrices pertinentes internacionalmente
aceptadas (por ejemplo, la Declaracion de Helsinki
para la investigacion clinica o las directrices AERA
y BERA para la investigacion educativa).
10.2. Los editores deben asegurarse de que todas
las investigaciones han sido aprobadas por un or-
ganismo apropiado (por ejemplo, el Comité de
ética de la investigacion o el Comité de revision
institucional). Sin embargo, los editores deben
ser conscientes de que tal aprobacion no garanti-
za que la investigacion sea ética.

§
Las Mejores Prdcticas para los editores incluirian
las siguientes acciones:
- Estar preparado para solicitar pruebas de la aproba-
cion etica de la investigacion y para preguntar a los
autores sobre los aspectos éticos (por ejemplo, la forma
en la que se obtuvo el consentimiento del participante
en la investigacion o qué métodos se utilizaron para
minimizar el sufrimiento de los animales) si surgen
dudas o si se necesitan aclaraciones especificas;
- garantizar que los informes de los ensayos cli-
nicos mencionan el cumplimiento de la Declara-
cion de Helsinki, las Buenas Practicas Clinicas
Y otras directrices pertinentes para salvaguardar
a los participantes;
- asegurar que los informes de los experimentos o
estudios sobre animales mencionen el cumplimien-
to de la Guia para el Cuidado y Uso de Animales
de Laboratorio del Departamento de Salud y Ser-
vicios Humanos de Estados Unidos u otras direc-
trices relevantes; y
- nombrar a un consejero o un Comité de Etica de
la revista para informar sobre casos especificos y re-

visar las politicas de la revisia de forma periodica.

Como abordar posibles malas conductas

/1.1 Los editores tienen la obligacion de actuar si
sospechan que se ha producido alguna conducta

indebida o si reciben una denuncia de mala con-
ducta. Esta obligacion se extiende tanto a los do-
cumentos publicados como a los no publicados;
/1.2. los editores no deben limitarse a rechazar
los documentos que suscitan dudas acerca de
una posible mala conducta. Tienen la obligacion
ética de perseguir los supuestos casos;

11.3. los editores deben seguir los diagramas
de flujo COPE en aquellos casos en los que
sean de aplicacion;

11.4. los editores deben primero intentar obtener
una respuesta de los sospechosos de mala con-
ducta. Si no estan satisfechos con la respuesta,
deben instar a sus empleadores, a la institucion
a la que pertenecen o a alguna entidad apropia-
da (por ejemplo, un organismo regulador o una
organizacion nacional que vele por la integridad
de la investigacion) para que inicien una investi-
gacion mas exhaustiva;

11.5. los editores deben hacer todos los esfuerzos
razonables para garantizar que se lleva a cabo una
investigacion exhaustiva de los supuestos casos de
mala conducta. Si esto no sucede, los editores de-
ben intentar, por todos sus medios, conseguir una
solucion al problema. Se trata de una obligacion
onerosa, pero importante.

12. Asegurar la integridad del documento

13.

academico

12. 1. Los errores, declaraciones inexactas o en-
ganosas deben ser corregidos de forma inmediata
y con prominencia;
12.2. los editores deben seguir las pautas COPE
en relacion con las retracciones.

§
Las Mejores Practicas para los editores incluirian
las siguientes acciones:
Tomar medidas para reducir las publicaciones
repetidas encubiertas (por ejemplo, exigiendo
que todos los ensayos clinicos estén registrados);
- asegurar que el material publicado este archi-
vado de forma segura (por ejemplo, a traves de
repositorios permanentes en linea, como Pub-
Med Central); v,
- disponer de sistemas adecuados para dar a los
autores la oportunidad de publicar libremente
articulos de investigacion originales y ponerlos a
disposicion de la comunidad cientifica.

Propiedad intelectual

13.1. Los editores deben estar atentos a los pro-
blemas de propiedad intelectual y trabajar con
el grupo editorial para resolver posibles infrac-
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14.

15.

16.

ciones de las leyes y convenciones sobre propie-
dad intelectual.

§
Las Mejores Prdacticas para los editores incluirian
las siguientes acciones:
Adoprar sistemas de deteccion del plagio (por ejemplo,
software, biisqueda de titulos similares) para los arti-
culos presentados (ya sea de forma rutinaria o cuan-
do surgen dudas sobre un determinado documento);
- apoyar a los autores cuyos derechos de autor han
sido vulnerados o que han sido victimas de plagio; y
- estar preparados para trabajar junto con el
grupo editorial para defender los derechos de los
autores y perseguir a los infractores (por ejem-
plo, solicitando retracciones o la retirada del
material de los sitios web) independientemente
de si la revista posee los derechos de autor.

Fomenio del debate

/4.1. Los editores deben alentar y estar dispues-
tos a considerar las criticas contundentes de los
trabajos publicados en la revista;
14.2. los autores de los materiales objeto de cri-
ticas deben tener la oportunidad de responder a
las mismas;
14.3. los estudios que incluyan resultados negati-
vos no deben ser excluidos.

§
Las Mejores Prdcticas para los editores incluirian
las siguientes acciones:
- Estar abierto a la investigacion que desafia a al-

gun trabajo previo publicado en la revista.

Quejas y reclamaciones

15.1. Los editores deben responder con celeridad
a las quejas y deben asegurarse de que existe un
mecanismo para dar respuesta a las reclamaciones
presentadas. Este mecanismo deberia quedar de-
tallado en la revista y deberia incluir informacion
sobre como remitir los asuntos sin resolver a COPE;
15.2. los editores deben seguir el procedimiento
establecido en el diagrama de flujo COPE en re-

lacion con las quejas y reclamaciones.

Intereses comerciales

16.1. Las revistas deben contar con politicas y sis-
temas adecuados para asegurar que los intereses
comerciales no influyen en las decisiones editoria-
les (por ejemplo, el departamento de publicidad
y el departamento editorial deberian trabajar de
forma independiente);

16.2. los editores deberian tener politicas claras

de publicidad en relacion con el contenido de la
revista y sobre los procesos de publicacion de su-
plementos patrocinados;
16.3. las reimpresiones deben publicarse tal y como
aparecen en la revista, a menos que sea necesario
incluir correcciones, en cuyo caso deben estar cla-
ramente identificadas.

§
Las Mejores Practicas para los editores incluirian
las siguientes acciones:
- Publicar una descripcion general de las fuentes de
ingresos de la revista (por ejemplo, las cantidades
recibidas de  la publicidad en pantalla, las venias
de reimpresiones, suplementos patrocinados, pagos
por paginas, etc.);
-garantizar que el proceso de revision por pares de
los suplementos patrocinados es el mismo que el de
la publicacion principal; y
- Garantizar que los articulos de los suplementos pa-
trocinados se aceptan vnicamente por el merito aca-
demico y el interes de los lectores y que las decisiones
editoriales sobre tales suplementos no dependen de
intereses comerciales.

17. Confflictos de intereses

171 Los editores deben contar con sistemas
para gestionar sus propios conflictos de intereses,
asi como los de su personal, autores, revisores y
miembros del Consejo Editorial;
17.2. las revistas deben contar con un proceso decla-
rado para gestionar las entregas de trabajos por parte
de los editores, empleados o miembros del Consejo
Editorial con el fin de asegurar la imparcialidad en
las revisiones.

§
Las Mejores Practicas para los editores inclui-
rian las siguientes acciones:
- Publicar listados de intereses relevantes (finan-
cieros, académicos y de otro tipo) de todo el per-
sonal editorial y de los miembros de los Consejos
Editoriales (que deben actualizarse al menos una
vez al afo).

Politicas de ética y deteccion de plagio

La revista CAP Juridica Central procurara
que los interesados en el proceso editorial
apliquen las normas éticas basicas que rigen
las publicaciones cientificas. Para ello, se
siguen como base las normas éticas estable-
cidas por Commaittee on Publication Ethics
(COPE) y en especifico lo relacionado con el
Code of conduct and best practice guidelines for
Journal editors.
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La revista CAP Juridica Central somete a los
articulos originales recibidos al sistema anti-
plagio con el software Urkund, a través de los
siguientes pasos:

Envio

El proceso de Urkund empieza cuando se
envia un documento al sistema. Esto puede
hacerse mediante la plataforma de aprendiza-
je existente del colegio o adjuntandolo a un
mensaje de correo electronico. El sistema ad-
mite una amplia variedad de los formatos de
archivo mas populares, sus procesadores de
texto estandar y archivos con varios documen-
tos cuando se envian por correo electronico. A
continuacion, se extrae el texto del documento
y comienza el proceso con independencia del
idioma en que esté escrito el texto.

Similitudes de texto con las fuentes

El texto se analiza y empezamos a comprobar
si existen posibles candidatos para la similitud
de texto en las tres areas de origen. Urkund
destaca los posibles origenes coincidentes res-
pecto a nuestros archivos, que contienen ori-
genes de internet, material académico publi-
cado y documentos de estudiantes enviados
previamente. Se estudian en profundidad las
similitudes de texto candidatos y se guardan
los resultados.

Andalisis basado en machine learning

Cuando un documento empieza a mostrar
similitudes con otros origenes, comienza a

tomar forma la base del informe. No solo
registramos el grado de coincidencia, sino
que también tenemos en cuenta cualquier
otro uso de parafrasis y sinonimos, ademas
de otras formas de sustituciones. Nuestros
algoritmos funcionan independientemente
del idioma y son capaces incluso de detectar
similitudes entre un niimero cada vez mayor
de idiomas.

Creaciony entrega del informe

Cuando el proceso finaliza, se genera una vi-
sion general del analisis y se entrega al usua-
rio (par ciego). Los resultados del analisis se
presentan en un informe comprensible para
que el usuario pueda tomar la decision final
acerca de si se ha producido plagio o no. A
su vez, la revista CAP Juridica Central cuenta
con un Codigo de ética y buenas practicas, el
cual se puede consultar en nuestro sitio web.

Politicas de preservacion digital

La revista CAP Juridica se ajusta a las politi-
cas y lineamientos de la Direccion de Tecno-
logias y del Sistema Integrado de Bibliote-
cas de la Universidad Central del Ecuador.

Estilo de citacion

Esta revista debe citarse ast:

CAP JURIDICA CENTRAL (7), Quito: Cole-
gio de Abogados de Pichincha y Facultad de
Jurisprudencia, Ciencias Politicas y Sociales
de la Universidad Central del Ecuador, ju-
lio-diciembre de 2020.
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= DITORIAL V
UNIVERSITARIA

Esta revista se termind de disefiar para su version
digital en Editorial Universitaria en el mes de julio
de 2021 siendo rector de la Universidad Central del
Ecuador el Dr. Fernando Sempértegui Ontaneda y
director de Editorial Universitaria el Prof. Gustavo
Pazmino.



